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hukukcuya/avukata danismasi tavsiye olunur. Biilten ile ilgili daha fazla bilgi icin

litfen irtibata geciniz.

Merhaba;

Uzun siredir, ofisimiz planlari arasinda olan Bilten’i nihayet siz dederli okuyuculari
olan is ortaklarimiz ve mivekkillerimizin arzina sunmaktan dolayi tarifsiz bir gurur ve

mutluluk duymaktayiz.

Bu Bilten, glincel olarak siirekli gelisen ve degisen hukuk ile ilgili bu degdisim ve
gelisimin takibini kolaylastirma ve bilginin paylastik¢a ¢ogalacagi inancina bagli olarak
bu ihtiyacla hazirlanmistir. Takdir edecegdinizi umdugumuz tzere, Tlrkiye ekonomisinin
¢ok cabuk reaksiyon gostermesi ve degdisik alanlarin ve ¢esitli faaliyet kollarinin ortaya
¢ikip gelismesi birlikte degerlendirildiginde, isletmelerin hemen hemen hepsini yakin-
dan ilgilendiren ticari isletme hukuku, sirketler hukuku, fikri ve sinai haklar hukuku,
kambiyo hukuku, vergi hukuku, is ve sosyal glvenlik hukuku ve ginlimizin olmazsa
olmazi bankacilik ve rekabet hukukundan kaynaklanan hukuki anlasmazliklar ve uyus-
mazliklarin ortaya ¢ikis sekli ve buna bagli olarak ¢6zimi ve/ya da giderilmesi de

degisiklik/cesitlilik géstermekte ve bu gelismelerin takibi de ciddi zaman ve emek iste-

mektedir.

Iste elinizde bulunan bu biilten, ilk giinden beri bu fikre sahip cikarak emek ve zaman
sarf eden, ¢ok blylk bir 6zveriyle calisan, bilimsel ¢alismalarin 6nemine ve bilim-
sel verilerin yol géstericiliine inanmis bir ekibin/ofisin eseridir. ilk defa hazirlanan
elinizdeki bu Biilten, tabii ki de eksiksiz oldugu iddiasinda degildir; fakat “marifet iltifata
tabidir, " sozlinde de belirtildigi Gizere dncelikle yapici elestiri beklemekte ve de; faydali
olma, takdir gorme amaci, inanci ve umudu tasimaktadir. Bu inan¢ ve umut da sonraki
Bilten(ler) icin bize heyecan, cesaret, sabirsizlik ve calisma sevki vermektedir.

Daha adaletli glinlerde ve bir sonraki Biilten'de gorismek dilegiyle...
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Avukat - Attorney At Law

KANUNI TEMSILCILERIN ANAYASA MAHKEMESININ 19.03.2015 TARIH,
2014/144 EVE 2015/29 K SAYILI IPTAL KARARI SONRASI KAMU

BORCLARINDAN SORUMLULUGU

(6183 Sayili Amme Alacaklarinin Tahsili Usulii Hakkinda Kanunun Miikerrer 35. Maddesinin
5.ve 6. Fikralarinin iptali Uzerine Degerlendirme)

Kamu alacaklarinin 6denme-

si, zamaninda cdenmemesinin
sonuclari ve kamu gucu kullanil-
mak suretiyle tahsili ve kisilerin
sorumlulugu 6183 sayili Amme
Alacaklarinin Tahsili Usuli Hakkin-
da Kanunda ayrintili olarak dizen-
lenmistir.

Kanunun mikerrer 35. Maddesi Kanuni Temsilcilerin
kamu borg¢larindan sorumlulugunu diizenlemek-
tedir’. Kanuni temsilciler anilan maddedeki sartlar
olustugu takdirde temsilcisi olduklari tiizel kisilerle,
kuguklerin ve kisitlilarin, vakiflar ve cemaatler gibi
tiizel kisiligi olmayan tesekkiillerin kamu borglarindan
sahsi malvarliklariyla sorumlu tutulmaktadir. Yani,
kisaca kamu borglari kanuni tipteki sartlar olustugu
takdirde kanuni temsilcilerin malvarliklarindan kamu
glicline dayanilarak tahsil edilmektedir. Bu noktada
hemen belirtmekte yarar vardir ki, Kanunun mikerrer
35. maddesi vergi borglari dahil tim kamu borglarini
kapsamaktadir.

Danistay 4. Dairesi yukarida anilan maddeye iliskin

olarak inceledigi bir uyusmazlikta, 6183 sayili Ka-

nununun mikerrer 35. Maddesine 06.06.2008 tarihin-
de 5766 sayili Kanunun 4. Maddesiyle eklenen 5. ve

6. Fikrasinin Anayasa’nin 2. Maddesine aykiri oldugu
gerekcesiyle iptali istemiyle Anayasa Mahkemesine
basvurmustur. Anayasa Mahkemesi yapti§i inceleme
neticesinde 19.03.2015 Tarih, 2014/144 E ve 2015/29 K
sayili karariyla? iptali istenilen maddelerin Anayasa’'nin

2. Maddesine aykiri oldugu gerekgesiyle iptal etmistir.

iptal kararindan sonraki ilk vergilendirme yilinin yeni
baslamasi bu itibarla Anayasa Mahkemesi kararinin
giincelligini korudugu inanci ve karardan sonra ortaya
¢tkan uyusmazliklarin cogunun halen derdest olmasi
tarafimizi bu konuda calisma yapmaya yoneltmistir.
Ancak hukuk uygulayicisi olarak yapilan is bu calisma-
da, Anayasa Mahkemesinin iptal karari ve gerekcesinin
hukuka uygunlugundan ziyade; uygulamaya iliskin
olarak Anayasa Mahkemesinin iptal kararindan onceki
durum ile iptal kararindan sonra olusan yeni durum
hakkinda agiklama yapmaya calisilacaktir.

Bu minvalde calismamiz iki ana bélimden olusturul-
mus olup, oncelikle iptal edilen yasa hikimleri ve
uygulamadaki (eski) durum hakkinda, ardindan ise iptal
kararinin uygulamada doguracagi sonuclar hakkinda

aciklamalar yapilmaya c¢alisilacaktir.

'Kanuni Temsilcilerin Sorumlulugu

Mikerrer Madde 35 - Tiizel kisilerle kiictiklerin ve kisitlilarin, vakiflar
ve cemaatler gibi tiizel kisiligi olmayan tesekkdllerin mal varligindan
tamamen veya kismen tahsil edilemeyen veya tahsil edilemeyecegi
anlasilan amme alacaklari, kanuni temsilcilerin ve tiizel kisiligi
olmayan tesekkili idare edenlerin sahsi mal varliklarindan bu Kanun
hiiklimlerine gore tahsil edilir.

Bu madde hiikmii, yabanci sahis veya kurumlarin Tirkiye deki miimes-
silleri hakkinda da uygulanir.

Tizel kisilerin tasfiye haline girmis veya tasfiye edilmis olmalari,
kanuni temsilcilerin tasfiyeye giris tarihinden onceki zamanlara ait
sorumluluklarini kaldirmaz.

Temsilciler, tesekkiilld idare edenler veya mimessiller, bu madde ge-
redince ddedikleri tutarlar icin asil amme bor¢lusuna riicu edebilirler
219.03.2015 Tarih, 2014/144 E ve 2015/29 K sayili karari ve kararin
gerekgesi icin bakiniz 03.04.2015 Tarihli 29315 Sayili Resmi Gazete.

|.IPTAL EDILEN YASA HUKUMLERI (6183 SAYILI KANUNUN MUKERRER

35. MADDESININ 5. VE 6. FIKRASI)

Anayasa Mahkemesi 2014/144 E ve 2015/29 K sayili
karari ile 6183 sayii Amme Alacaklarinin Tahsili Usull
Hakkinda Kanunun “Kanuni Temsilcilerin Sorumlulugu”
baslikli mikerrer 35. Maddesinin 2008 yilinda 5766
sayili Kanunla eklenen; 5. fikrasinda yer alan “Amme
alacaginin dogdugu ve 6denmesi gerektigi zamanlarda
kanuni temsilci veya tesekkiill idare edenlerin farkli

sahislar olmalari halinde bu sahislar, amme alacaginin
odenmesinden miteselsilen sorumlu tutulur.” hikmd
ile, 6. fikrasinda yer alan “Kanuni temsilcilerin sorum-
luluklarina dair 213 sayili Vergi Usul Kanununda yer
alan hikimler, bu maddede diizenlenen sorumlulugu

ortadan kaldirmaz.” Hikmi iptal edilmistir.

II. ANAYASA MAHKEMESI KARARINDAN ONCEKI HUKUKI DURUM/UYGULAMA

Anayasa Mahkemesinin iptal kararindan dnce, 6183
sayili Kanunun mikerrer 35. Maddesinin 5. Fikrasi ile
Kanun Koyucu, hem kamu alacaginin dogdugu hem de
o6denmesi gerektigi zamanlarda kanuni temsilci veya
tesekkulu idare edenler farkli olsa da her iki kisiyi

de s6z konusu kamu alacagindan miteselsilen so-
rumlu tutmustur. Her ne kadar 5766 sayili Kanunun
gerekcesinde belirtilmemisse de, Kanun Koyucu bu
diizenlemeyi 2008 yilinda kamu alacaginin tahsilini daha

da glivence altina almak icin getirdigi kanaatindeyiz.

Ancak her ne kadar 5. Fikraya iliskin diizenleme ala-
cagin tahsilini kolaylastirma gayesini tasisa da; vergi
ve diger mali 6dev ve sorumluluklarini zamaninda

ve eksiksiz olarak yerine getiren kanuni temsilcilerin,
kendilerinin gérevde olmadigi ve midahale sanslarinin
bulunmadigi bir dsnemde gercekles(meylen bir eylem-
den miteselsilen sorumlu tutulmalari gibi haksiz bir
durum meydana getirmekteydi.

6183 sayili Kanunun miikerrer 35. Maddesinin 6. Fikrasi
ile kanuni temsilcilerin sorumlulugu kusursuz sorum-
luluk olarak diizenlenmistir. S6z konusu diizenleme
yapilmadan (2008 yilindan) 6nce kanuni temsilcilerin
sorumluluguna iliskin olarak vergi borc¢lari yoniinden
Vergi Usul Kanunun 10. Maddesi® ile 6183 sayili Ka-

nunun 35. Maddesinin hangisinin uygulanacagi sorunu

mevcuttu‘. Kanun Koyucu 5766 sayili Kanun ile bu
sorunun oniine gecmeyi ve vergi borclari yoniinden de
6183 sayili Kanunun miikerrer 35. Maddesinin uygulan-
masini, yani vergi borclarindan da kanuni temsilci-
lerin kusursuz sorumluluk esasina gore sorumlu
tutulmasini amacglamis ve bu yondeki diizenlemeyi

yapmistir.

Gergekten Vergi Usul Kanununun 10. Maddesi tim
kanuni temsilcileri degil ancak kanuni ddevleri yerine
getirmeyen kanuni temsilcilere sorumluluk yiklemek-
tedir, yani s6z konusu maddeye gore kanuni temsilcile-
rin sorumlu kabul edilebilmesi icin kusura dayali olarak
vergilendirmeye veya kamu alacaginin tahsiline yonelik
odevlerin ihlal edilmesi ve vergi borcunun 6denmemesi
ile bu ihlal edilen 6devler arasinda uygun illiyet baginin
bulunmasi gerekmektedir® . Ancak iptal edilen fikrada
yukarida da zikredildigi tizere bu tir bir ayrim getir-
ilmemistir. Yani mikerrer 35. Maddenin 6. Fikrasina
gore kanuni temsilcilerin tiizel kisilerle kiicuklerin

ve kisitlilarin, vakiflar ve cemaatler gibi tiizel kisiligi
olmayan tesekkillerin mal varligindan tamamen veya
kismen tahsil edilemeyen veya tahsil edilemeyecedi
anlasilan amme alacaklarindan olan sorumlulugu
kendilerine yiiklenen kanuni ddevleri yerine getirip

getirmediklerine bakilmaksizin salt kanuni temsilci



olmalarindan kaynaklanmaktaydi.

Kanun Koyucunun tim ¢abalarina ragmen uygulama-
da her iki kuraldan hangisinin uygulanacagi yoninde
belirsizlik hali mevcuttu ve bu da hukuk devleti ilkesiyle

bagdasmamaktayd:.

lIl. ANAYASA MAHKEMESININ IPTAL
KARARINDAN SONRAKI DURUM

Tlm bu tartismalar devam ederken, Anayasa Mahkemesi
2014/144 E ve 2015/29 K sayili karari ile 6183 sayili Ka-
nununun mikerrer 35. Maddesine 06.06.2008 tarihinde
5766 sayili Kanunun 4. Maddesiyle eklenen 5. ve 6.
Fikrasinin iptaline karar vermistir.

Bu iptal karariyla 6183 sayili Kanunun miikerrer 35.
Maddesi ilk haline gelmistir. Boylece iptal kararinin
Resmi Gazete yayimlandigi tarih olan 03.04.2015 tarihi
itibariyle kanuni temsilciler yalnizca temsilci olduklari
doneme iliskin kamu borglarindan sorumlu olacaktir.
Yine iptal karariyla tim tartismalar sona ermis ve vergi
ve buna bagli alacaklar bakimindan kanuni temsilcilere
yonelik uygulanacak tek maddenin VUK un

10. maddesi oldugu konusunda Anayasa Mahkemesi
nihai kararini 03.04.2015 tarihinde acgiklamistir.

Buna gore, kanuni temsilciler;
temsilcisi olduklari tuzel kisilerle
kucuklerin ve kisitlilarin, vakiflar ve
cemaatler gibi tuzel kisiligi olmayan
tesekkullerin mal varligindan tama-
men veya kismen tahsil edilemeyen
veya tahsil edilemeyecegi anlasilan

3Kanuni temsilcilerin 6devi: Madde 10 - Tizel kisilerle kiictiklerin ve
kisitlilarin, Vakiflar ve cemaatlar gibi tiizel kisiligi olmayan tesekkiiller-
in mikellef veya vergi sorumlusu olmalari halinde bunlara diisen ddev-
ler kanuni temsilcileri, tiizel kisiligi olmayan tesekkdilleri idare edenler
ve varsa bunlarin temsilcileri tarafindan yerine getirilir.

Yukarida yazili olanlarin bu ddevleri yerine getirmemeleri yiiziinden
mikelleflerin veya vergi sorumlularinin varligindan tamamen veya
kismen alinmayan vergi ve buna bagli alacaklar, kanuni ddevleri yerine

getirmeyenlerin varliklarindan alinir. Bu hiikiim Tirkiye'de bulunmayan
miikelleflerin Tiirkiye'deki temsilcileri hakkinda da uygulanir.
Temsilciler veya tesekkilil idare edenler bu suretle 6dedikleri vergiler
icin asil mikelleflere riicu edebilirler.

Tizel kisilerin tasfiye haline girmis veya tasfiye edilmis olmalari, kanuni
temsilcilerin tasfiyeye giris tarihinden dnceki zamanlara ait sorumlu-
luklarini da kaldirmaz.

amme alacaklarindan ancak ve
ancak kanuni odevlerini yerine
getirmemeleri halinde ve sadece
kanuni temsilci olarak gorevli
bulunduklari doneme ait amme
bor¢larindan sorumlu olacaklardir.

Yani, tizel kisilerle kiiclklerin ve kisitlilarin, vakiflar ve
cemaatler gibi tiizel kisiligi olmayan tesekkillerin amme
borglarindan kanuni temsilcilerin sorumlu tutulabilme-

siicin su 3 sartin birlikte gerceklesmesi zorunludur:

1. Tlzel kisilerle kiiciklerin ve kisitlilarin, vakiflar ve
cemaatler gibi tiizel kisiligi olmayan tesekkdllerin mal
varligindan tamamen veya kismen tahsil edilememesi
veya tahsil edilemeyeceginin somut emare ve delillerle

anlasilmasi gerekmektedir.

2. Tuzel kisilerle kigtklerin ve kisitlilarin, vakiflar ve

cemaatler gibi tiizel kisiligi olmayan tesekkdllerin mal

varligindan tamamen veya kismen tahsil edilemeyen
veya tahsil edilemeyecegdi anlasilan amme alacaginin
kanuni temsilcinin gorevi sliresi icerisinde meydana

gelmesi ve/ya da 6denmemesi gerekmektedir.

3. Kanuni temsilcinin gorev siiresi icerisinde ver-
gilendirme ve/ya da kamu alacaginin tahsiline yonelik
odevlerini ihlal etmesi ve vergi borcunun 6denmemesi
ile ihlal edilen 6devler arasinda uygun illiyet baginin

olmasi gerekmektedir.

Bu U¢ sart birlikte gerceklesmedigi siirece vergi borglu-
su olan tlizel kisilerle kiicliklerin ve kisitlilarin, vakiflar
ve cemaatler gibi tizel kisiligi olmayan tesekkdllerin
amme borg¢larindan dolayl kanuni temsilcilerinin
malvarligiyla sorumlu olmasi Anayasa Mahkemesinin
19.03.2015 Tarih, 2014/144 E ve 2015/29 K sayili iptal
karari sonrasi artik mimkiin ve muhtemel géziikme-

mektedir.

“Aslanpinar, Burak; “Kusurlu Olmayan Kanuni Temsilcinin Vergi Bor-
cundan Sorumlu Tutulamayacagi Yoniindeki Anayasa Mahkemesi Karari
ve Etkileri Uzerine Bir Degerlendirme” (Yaklasim Dergisi, Haziran 2015,
Sayi: 270, s. 252-259).

SKaneti, Selim; Vergi Hukuku, 2. Bas, Filiz Kitabevi, istanbul 1989, s. 88
v.d.; Karakog, Yusuf; Genel Vergi Hukuku, 7. Basi, Yetkin Yayinlari, 2014
Ankara, s. 220 v.d.; Saban, Nihal; Vergi Hukuku, 5. Basi, Beta Yayin-

lari, s. 99-100; Helvaci'ya gore séz konusu sorumluluk da kusursuz
sorumluluk hali olup; ancak kanuni temsilciye kanuni ddevlerini yerine
getirdigini ispatlayarak kusursuz sorumluluktan kurtulabilme imkani
taninmistir. Ayrintili agiklama i¢in bakiniz Helvaci, Mehmet; Anonim
Ortaklikta Yonetim Kurulu Uyesinin Hukuki Sorumlulugu, 2. Basl, Beta
Yayinlari, Mayis 2001, s. 102-105.



SONUC

eAnayasa Mahkemesinin 19.03.2015
Tarih, 2014/144 E ve 2015/29 K
sayili iptal karari hakkaniyet ve
hukuk devleti ilkesi yoninden
onemli bir karardir.

eAnayasa Mahkemesinin iptal
karariyla ayni olaya iliskin farkli iki
kanun hilkminin (6183 sayili Ka-
nunun mukerrer 35. Maddesi ile
Vergi Usul Kanunun 10. Maddesi-
nin) hangisinin uygulanacagi so-
runu sona ermistir.

®Kamu alacaginin dogdugu ve denmesi gerektigi
zamanlardaki farkli kanuni temsilci veya tesekkili
idare edenler icin “miteselsil sorumluluk” getiren ve
Vergi Usul Kanununda yer alan hiikimlerin bu sorum-
lulugu ortadan kaldirmayacagi yoniindeki hiikiimler
Anayasa Mahkemesi tarafindan iptal edilmistir. Bu
haliyle kanuni temsilcinin gorevli olmadigi bir dénemde
meydana gelen/dogan ve 6denmeyen kamu borglarin-
dan hicbir kusuru olmaksizin sorumlu tutulmasi gibi
hakkaniyetle bagdasmayan, belirsiz ve gilivencesiz

duruma son verilmistir.

*Yine iptal karariyla birlikte kanuni
temsilciler; temsilcisi olduklari tizel
kisilerle kicuklerin ve kisitlilarin,
vakiflar ve cemaatler gibi tuzel
kisiligi olmayan tesekkullerin mal
varligindan tamamen veya kismen

tahsil edilemeyen veya tahsil edile-
meyecedi anlasilan amme alacak-
larindan ancak kamu alacaginin
tahsiline yonelik odevlerin ihlal
edilmesi ve vergi borcunun oden-
memesi ile bu ihlal edilen 6devler
arasinda uygun illiyet baginin bu-
lundugu takdirde sorumlu tutula-
caklardir. Anayasa Mahkemesinin
karariyla kanuni temsilcilerin ku-
sursuz sorumlulugu terk edilmis ve
kanuni temsilcilere kurtulus kaniti
imkani getirilmistir. Yani kanuni
temsilci, kanuni odevlerini yerine
getirdigini ve/ya da ihlal edilen
odevler ile vergi borcunun oden-
memesi arasinda uygun illiyet bagi
bulunmadigini ispatla kamu bor-
cundan kurtulabilecektir.

*Son olarak belirtmek gerekirse, 6183 sayili Amme Ala-
caklarinin Tahsili Hakkinda Kanunun “Limited Sirketin
Amme Borg¢lari” baslikli 35. Maddeside iptal kararina
konu fikralarla ayni nitelikte hiikiimler icermektedir. Bu
sebeple Kanunun 35. Maddesinde de iptal karariyla uyum-

lubir diizenleme ve/ya da degisiklik yapilmasinin hukuk

guvenligiilkesi geregdi zorunluoldugu kanaatindeyiz.
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G. Asli PiSKIN
Avukat - Attorney At Law

IS HUKUKUNDAN KAYNAKLANAN UYUSMAZLIKLARIN BUYUK BIR KISMININ
ISVERENLER ALEYHINE SONUCLANMASININ NEDENLERI HAKKINDA

INCELEME

isci ve isveren arasindaki is iliskisi her an icin problem
yasamaya musait bir iliski olup, yasanan problemlerin,
taraflar arasinda ¢6ziime kavusturulmasi amaciyla
mahkeme/yargi yoluna gidilmesi de en sik rastlanan

uyusmazlik ¢cozim yoludur.

Dolayisiyla isciler tarafindan, isverene karsi acilan dava-
lar heryil artis gostermekte ve 2015 yilinda da bu artisin
maalesef istikrarli bir ivmeyle yiikseldigi gozlenmek-
tedir.

iscinin is iliskisi icerisinde ifa ettigi calisma ediminin
karsiligi veya isten ayrildiktan sonra kullanmadigi ve/
ya da tahsil edemedigi alacaklarini varsa yargi yoluna
basvurarak almasi basta T.C. 1982 Anayasasl, insan
Haklari Evrensel Beyannamesi ve Avrupa insan Haklari
Sozlesmesi olmak tzere ilgili kanunlar ile giivence

altina alinmistir.

Ulkemiz genelinde yapilan incelemelerde acilan is
hukukundan kaynaklanan davalarinin biyik bir cogun-
lugunun isveren(ler] aleyhine sonuclandigi gériilme-
ktedir. Bu oran da; isverenlerin mental yapisinda, Is
Mahkemesi hakimlerinin isciyi korudugu yoniinde
kanaat olusturmaktadir. Oysa ki yasalar oniinde herkes
esit olup (T.C. 1982 Anayasasi madde 10 ve insan
Haklari Evrensel Beyannamesi madde7), mahkemeler
tarafindan verilen hikimler yasaya gore hakli olanin
ve/ya da goriinenin korunmasi yonindedir. Ancak is
hukukunun temel ilkelerinden olan is¢i lehine yorum il-
kesi isverenlerde, hakli olmalarina ragmen is hukukun-
dan kaynaklanan uyusmazliklarin her hal ve durumda
isci lehine sonuclandigi yoniinde bir algi yaratmaktadir.
Oysa is hukukundan kaynaklanan yiukimluliklerini

ve is hukuku mevzuatlarinin kendilerine yikledigi

kulfetleri gercek anlamda mevzuata gore yiriten
isverenlere karsi isci lehine yorum ilkesi uygulansa
dahi, sonucu degistirecek bir etkiye sahip olmasi kural
olarak miimkin degildir. Bu noktada hemen belirt-
meliyiz ki; isci yararina/lehine yorum ilkesi hukuksal
diizenlemenin somut olaya uygulanmasinda tereddit
yasanmasi halinde s6z konusu olur. Baska bir deyisle,
soyut normun somut olaya uygulanmasinda hicbir te-
reddit yasanmiyor ve belirsizlik kalmiyorsa isci lehine
yorum yapilamaz. S6z konusu ilke, mutlak sekilde isgi
yararina disiinme ve hareket etme gerekliligi olarak
anlasilmamalidir. Sonucta adalet, karsilikli yararlar
arasinda hukuka, hakkaniyete ve vicdana uygun bir
denge kurma isidir. is¢i lehine hareket edilmesinin
nedeni de is¢inin sosyal, ekonomik ve kosullar itibariyla

esit olmayislarindan kaynaklanmaktadir.

Bu nedenle is hukukundan kaynaklanan uyusmazliklarin
biyik bir kisminin isverenler aleyhine sonuclanmasinin
nedeni is kanunlarinin isci lehine olmasi ya da isgi
lehine yorum ilkesinin uygulanmasi degil, isverenlerin
is hukuku sirecleri ile ilgili bilgi ile ilgi yetersizlikleri

ve eksikliklerine bagli olarak mevzuatlarin kendilerine
yukledigi yikumlilik ve/ya da kilfetlerin hic ve/ya

da zamaninda yerine getirilmemesi veya eksik yerine
getirilmesine bagli hatalarindan kaynaklanmasidir.
Dolayisiyla isverenlerin kendi hatalarindan dolayi
iscilere karsi yiksek bedeller 6demesi kaginilmaz
olmaktadir.

is bu calismanin amaci, is hukukundan kaynaklanan
uyusmazliklarin isverenler aleyhine sonuclanmasinda

isverenlerin mevzuattin yikledigi yikimliliklere ve/
ya da kiilfetlere aykiri davranislari zerinde analitik bir

inceleme yapmaya ¢alismaktir.

isverenlerin is hukukundan kaynaklanan uyusmazliklarin
aleyhine sonuglanmasinin nedenleri birbiriyle baglantili
olup, isverenler acisindan s6z konusu ytukimlilikler
ve kilfetler yerine getirilmedigi middetce is hukukun-
dan kaynaklanan uyusmazliklarin hakli olduklarini
disiinmelerine ragmen aleyhlerine sonuclanmasi
kacinilmazdir. Bazi isverenler tim yukimliliklerini
yerine getirmelerine ragmen, is kanunlarinin uygulan-
masi konusunda yapilan hatalar ve bunun sonucunda
meydana gelen vakialar karsisinda hakli olduklarini
ispatlayamadiklari ve vakialara iliskin savunmalarini
hukuka uygun ve ispata yarar belgelerle destekleyerek
mahkeme dosyalarina sunamadiklarindan is hukukun-
dan kaynaklanan uyusmazliklarin aleyhine sonuclan-

masi durumuyla karsi karsiya kalmaktadirlar.

Buna gore isverenlerin is hukukundan kaynakla-

nan uyusmazliklarin aleyhlerine sonuclanmasinin
nedenlerinin temelinde herhangi bir durumda, insan
kaynaklarina gereken 6nemi vermemelerine bagli
olarak karsilastiklari uyusmazliklar karsisinda yeterli
derecede hazirlikli olmamalaridir. Buradaki hazirlikli
olmama kavrami isverenlerin is mevzuatlarinin
kendilerine yikledigi ylikimlilik ve kilfetleri eksiksiz
ve zamaninda yerine getirmemelerinden kaynaklan-
maktadir. Buna gore isverenler is hukukundan kaynakli
uyusmazliklara karsi hazirlikli degildir; ¢inkd mevzuat-
larin kendilerine yiikledigi yikumlulikleri ve kiilfetleri
zamaninda ve eksiksiz olarak yerine getirmemekte-

dirler. Buna gore;

Gercek anlamda alaninda uzman
insan kaynaklari personelleri
calistirilmamaktadir.

isyerlerinde is hukukunu hem mevzuat hem de uygu-
lama agisindan iyi bilen yonetici ve uzmanlar istihdam
edilmediginde ve buna bagli olarak kulaktan dolma
bilgilerle uygulama siirecleri ylritildiginde isveren-

lerin is hukuku sirecleri ile ilgili hata yapma olasiliklari

artmaktadir.

Personel haklari mevzuata uygun sekilde 6denmemek-
te veya eksik 6denmektedir.

isyerlerinde yasal mevzuatlari ve uygulamalari gercek
anlamda bilen uzman ve ¢alisanlar bulunmadigi icin
personel haklari dogru hesaplanamamaktadir. Ve
buna bagli olarak da; isyerlerinde personel do-
syalari mevzuata uygun ve eksiksiz tutulmamaktadir.
Dolayisiyla iscilere yapilan tiim 6demeler mevzuatin
gerektirdigi gibi ve eksizsiz sekilde bordrolara yansitil-
mamakta, personel 6zlik islerine gereken onem
verilmemekte ve iscilerin tim isci alacaklari mevzua-
ta uygun sekilde 6denmemektedir. Bu durumda isci
alacaklari nedeniyle agilan is davalarinin isveren
aleyhine sonuclanmasi kaginilmaz olmaktadir. Ornegin
fazla mesai ile ilgili takip sisteminin olusturulma-
masi, fazla mesailerin bordrolarda gosterilmemesi ve
fazla mesai lcretlerinin ddenmemesi, is¢inin gercek
maas! ile resmi makamlara bildirilen Gcreti arasinda
fark olmasi, is¢i Ucretlerinin banka yoluyla 6denmesi
gerekirken ddenmemesi, iscilere bordrolarin diizenli
olarak imzalatilmamasi, is¢inin lUcretlerinin zamanin-
da édenmemesi vs. gibi durumlarda her ne kadar isgi
hakkaniyet acisindan haksiz olsa da hukuk esittir ispat
prensibi dogrultusunda is mevzuatinin kendisine ylkle-
digi yikidmlulikleri ve kilfetleri yerine getirdigini
ispatlayamayan isverenler isci alacaklari nedeniyle

acilan is davalarinda lehine sonu¢ alamamaktadir.

Yapilan personel islemleri duzenli
denetlenmemektedir.

Isverenler ve/ya da bu konuda gérevlendirilen
personeli, personel islemlerini diizenli olarak denetle-
medidinden yasanmasi muhtemel riskleri gorememek-

te dolayisiyla risklere iliskin yeterli 6nlemler alinama-

maktadir.
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Isyerinde ¢alisan is¢ilerin sigorta-
ya bildiriminin yapilmamasi veya
primlerinin ddenmemesi.

Sosyal Givenlik mevzuatinda isyerinde isci calistiran
isverenin calistirdigi isci acisindan sigortaya bildirim ve
sigorta primlerinin 6demesi zorunlulugu acik olup, bu
konuda mevzuata aykiri davranislar, isverenler agisin-
dan hukuki uyusmazliklarin aleyhine sonug¢lanmasini

kacinilmaz kilmaktadir.

isyerinde is sagligi ve giivenligi
konusunda gerekli onlemler alin-
mamaktadir.

Isyerlerinde is sagligi ve giivenli§i konusunda
mevzuatin éngordiigl gerekli ve yeterli tedbirler
alinmadig), iscilere gerekli egitimler verilmedigi ve bu
konuda denetimler yapilmadigi, is sagligi ve giivenligi
konusunda isyerinde uzman personel calistirilmadigt,
dolayisiyla is kazalariyla ilgili gerekli yerlere bildi-

rimlerde bulunulmadigr middetce is kazalari olmaya

<=

devam edecek ve buna bagli olarak da isverenler
gerekli sorumlulugu tizerine alamadigi icin acilan is
kazalarindan kaynakli davalarin isverenler aleyhine
sonuclanmasi ve buna bagli olarak da isverenlere yiik-

sek bedelli kiilfetler yiiklenmesi kacinilmaz olacaktir.

is s6zlesmesinin feshi durumunda
sure¢ ilgili mevzuatlara uygun bir
sekilde yurutulmemektedir.

isverenler, iscinin is sdzlesmesinin isveren veya isGi
tarafindan feshi durumunda is hukuku siireglerini
dogru bilmemelerinden kaynakli olarak fesih sirecini
yasalara uygun sekilde yiiritememektedirler. Ornegin
iscinin sozlesmesini kanunda belirtilen nedenler
disinda bir gerekceyle feshedilmesi, fesih ihbarinin
isciye kanunla belirlenen sekilde yapilmamasi, kanunda
belirtilen durumlarda iscinin savunmasi alinmadan is
sozlesmesinin feshedilmesi, sozlesmeyi feshetmesi
konusunda hakli veya gecerli neden olsa bile kanunda

ongorilen slrelere uyulmamasi, bazi durumlarda is

sozlesmesinin feshi durumda iscinin hak ettigi alacak-

larin kendisine 6denmemesi gibi durumlarda isverenler

daima kendileri aleyhine acilan is davalarinin aleyhine
sonuclanmasina mahkumdurlar. Bunun gibi isci ve
isverenin anlasmasina ragmen, anlasma sonucunda
dizenlenen ibranamelerin hukuka uygun ve yasala-
rin ongordigu sekilde diizenlenmemesi nedeniyle

is hukukundan kaynaklanan uyusmazliklarda da soz

konusu ibraname isveren lehine ispata yarar bir belge

niteligi tasimamaktadir.

Isverenlerin yasanilan problemler konusunda basvura-
caklari hukuki anlamda danismanlari/avukatlari/hukuk
uygulayicilarinin bulunmasi gerekmektedir.

Her ne kadar isverenlerin isyerlerinde insan kay-
naklari personeli ¢alistirmasi tavsiye edilse de veya
calistiriliyor olsalar da insan kaynaklari personellerinin
gercek anlamda is ve sosyal glivenlik hukuku uzman-
lari kadar kanunlara hakim olmasi beklenemez. Bazi
durumlarda yapilacak hukuki miidahaleler yasanilan
siirecin isveren lehine ¢evrilmesini veya ortak ¢ézime
kavusturulmasini saglayabilir. Isverenler, acilan
davalar icin kendilerine gore iyi bir dava avukatinin

varligini yeterli bulmaktadir. Ancak is hukuku sirecler-

inin yurutilmesi koordinasyonlu bir ¢alisma olup,
hukuk danismanlari/avukatlar veya hukuk uygulayicilari
gorevlerinin ne kadar layikiyla yapsalar da mahkemeye
sunulan belgelerin gicld ve ispata yarar olmasi, daha
beklenilen sonuglar elde edilmesini saglayacaktir.

Bu durumlarda insan kaynaklari personellerinin her
asamada danisabilecekleri isyerinin uygulamalarini ve
sektord bilen ve yeri geldiginde insan kaynaklari per-
sonellerini is hukuku alaninda egiten hukuk danisman-
lari/avukatlara/hukuk uygulayicilarina ve bunlarin
kiymetli fikirlerine ihtiyac vardir. Bu nedenle isverenlerin
sadece dava asamasinda hukuk danismanlari/avukat-
lar/hukuk uygulayicilarina basvurmasi durumunda artik
o davanin lehlerine sonuglanmasi icin ge¢ kalinmis
olabilir. Boyle durumlarin yasanilmamasi icin isveren-
lerin, isci-isveren iliskilerinin yonetilmesi konusunda
hukuki anlamda yurdtilen tim siregler ve dava asama-
larini insan kaynaklari ile birlikte koordine ederek
yuritebilecekleri hukuk danismanlari/avukatlarinin/
hukuk uygulayicilarinin fikir ve gorislerine basvurmasi

gerekmektedir.
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Workers
Compensation

SONUC

elsverenler is hukuku mevzuatlarinin kendisine
yikledigi yikimliulik ve kiilfetlere aykiri davranarak,
konusunda uzman ve nitelikli personel ¢alistirma-
yarak, mevzuata uygun ve eksiksiz personel dosyalari
tutmayarak, is¢i haklarini (tcreti, yillik izin, fazla mesai,
sigorta primleri vs.) eksiksiz ve zamaninda 6demeyerek
ayrica is hukuku sireclerini yasalara uygun sekilde
ylritmeyerek, is hukuku slrecleri ile ilgili yararlanabi-
lecekleri hukuk danismanlari/avukat/hukuk uygu-
layicilarinin fikirlerine itibar etmeyerek karsilastiklari
is hukuku uyusmazliklarinda haklarini gerektigi gibi

savunamadiklarindan bu uyusmazliklarin aleyhlerine

sonuclanmasina karsi duramamaktadirlar.

e isverenler is hukuku mevzuatlarinin kendilerine
yukledigi yukimlilik ve kilfetleri yerine getirmekten
kacinarak o an maliyeti azaltip suni bir kar elde etmek-
tedirler. Ancak elde edilen bu kar yargilama sonucunda
kendilerine yukletilen mali kilfetin yaninda nazara

itibara alinmayacak ol¢ide kalmaktadir.

eNihayetinde; is hukukundan kaynaklanan uyusmazliklarin

isveren aleyhine sonuglanmasinin en temel sebebi; isv-
erenlerin is hukuku mevzuatlarinin kendilerine yikle-
digi yukimlulik ve kilfetlere aykiri davranmasi olup,
bilakis genel kaninin aksine is hukuku mevzuatlarinin
isci lehine olmasi ve/ya da yarginin ne olursa olsun isci
lehine karar vermesi degildir. Kaldi ki, Anayasa, IEB

ve de AIHS nin ilgili maddeleri uyarinca bu sekilde bir
uygulama ve/ya da yargilama yapilmasi mimkiin ve

muhtemel degildir.

*Buna gore; isverenler, konusunda uzman ve nitelikli
personel ¢alistirmasi, mevzuata uygun ve eksiksiz per-
sonel dosyalari tutmasi, is¢i haklarini (tcreti, yillik izin,
fazla mesai, sigorta primleri vs.) eksiksiz ve zamaninda
oddenmesi ayrica is hukuku sireclerini yasalara uygun
sekilde yiriterek is hukuku sirecleriile ilgili yarar-
lanabilecekleri hukuk danismanlari/avukat/hukuk
uygulayicilari bulunmasi ve gerekli tedbirlerin alinmasi
durumunda is hukukundan kaynaklanan uyusmazliklar
karsisinda daha ispata yarar belge ve bilgilerle dogru
ve gucli savunmalar yapacak ve boylece is hukuku
uyusmazliklarinin lehine sonuclanmasi konusunda

onemli mesafeler kat edeceklerdir.
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Avukat - Attorney At Law

IFLASIN ERTELENMESI PROSEDURUNDE ALACAKLININ DURUMU

GENEL OLARAK IFLASIN
ERTELENMESI

4949 sayili Kanun ile Icra ve Iflas Kanunu'nun sermaye
ortakliklari ve kooperatiflerin borca batiklik nedeniyle
iflasina iliskin 179. Maddesi degistirilmis ve bu kanuna
179/a ve 179/b maddeleri eklenmistir.

Esasen iflasin ertelenmesi kurumu, (milga) TTK
m.324/2 de diizenlenmisti, ancak yeteri kadar detay
bulunmadigi icin uygulamasi ¢ok az ve hatta hemen
hemen hig yok gibiydi. Ayni zamanda doktrinde de bu

durum tartismaya acilmistir.

4949 sayili Kanun ile eklenen 179/a
ve 179/b maddeleri iflas erteleme
tedbiri Gzerine hakim tarafindan
yapilmasi gerekenleri detayli ve
anlasilir duzenledigi icin, Ulkemizde
iflasin ertelenmesi yoluna basvuru-
lar a rtmistir. Basvurularin artmasi sebebiyle

uygulamaya yonelik olarak tartismalar da epeyce
artmis durumdadir.

iflasin ertelenmesi, ticaret mahkemesine, borca batik
durumda olan bir sermaye sirketi veya kooperatif
hakkinda iflas karari vermekten, belirli kosullarla
gegici olarak sarfinazar etme imkanini veren ve iflasin
onlenmesine hizmet eden bir kurumdur. Daha genis
bir tanima gore ise; isasin ertelenmesi, sirket yone-
tim kurulu (temsil ve iltizam ile gérevliler), veya
tasfiye memurlari ya da alacaklilardan biri tarafin-
dan bildirilen ve mahkemece de tespit edilen borca
batiklik sebebiyle bir sermaye sirketi veya kooperatif
hakkinda dogrudan isas karari verilmesi gerekirken,
mali durumun iyilestirilme iimidi oldugunu gésteren
iyilestirme projesinin sunularak yonetim kurulu veya

alacaklilardan birinin talep etmesi ve mahkemece
iyilestirme projesinin ciddi ve inandirici bulunmasi
lizerine isas karari verilmesinin belirli bir siire i¢cin
ertelenip kural olarak aleyhe takiplerin yapilamayacagi
bu siire icerisinde mali durumun diizeltilip faaliyete
devan edilebilmesini boylece isas etmekten kurtul-
mayi saglayan sirketin oldugu kadar, sirket alacak-
Ularinin ve iilke ekonomisinin de yararina olan bir isas
hukuku miiessesidir. Yargitay ise bir kararinda, “/flasin
ertelenmesi, borca batik durumda olan bir sermaye
sirketinin mali durumunun islahinin mimkin olmasi
halinde, o sirketin iflasinin 6nlemesini saglayan bir ku-
rumdur” demek suretiyle iflasin ertelenmesi kurumunu

tanimlamistir.

iflasin ertelenmesi kurumunun amaci yoniinden
doktrinde farkli fikirler one sirilmdstir. Buna yone-
lik tartismanin ana konusu, kanun koyucunun; iflas
erteleme kurumunu ihdas ederken ki giittigi once-
likli saik Gzerinde toplanmaktadir. Kanun koyucunun
guttigl koruma amacinin oncelikle ve ivedi olarak
alacaklilart mi, borcluyu mu yoksa kamu menfaatini mi
korudugu noktasinda tartismalar mevcuttur. Zira hem
fikir olunan nokta; iflas ertelenmesi kurumunun uzun
vadede, iflas durumundan ¢ikan borc¢luyu, alacagini
elde etme imkanina kavusan alacakliyi ve nihayet kamu
yarar saglayacagi siphesizdir. Ezcimle sermaye
sirketleri ve kooperatiflerin iflasinin ertelenmesi ile
hem bu sirketler iflas durumundan kurtulma imkani-
na sahip olma anlaminda, hem sirketler ile iliskide
bulunan baskaca sahis ve tiizel kisi tacirler alacagi-

na kavusmaanlaminda hem de iflas erteleme isteyen
sirketlerde calisanlarin issiz kalmasi ve devletin vergi
kaybi onlenecektir

iflas ertelemesinin éncelikle borglunun yararina hizmet
ettigini savuna goruse gore; iflas ertelemesi ilk planda
sirkete iliskin menfaatlere hizmet eder. liK'nda yapilan

degisiklikle 179'da da ‘sirket veya kooperatifin mali

durumunun iyilestirilmesinin mimkin olmasi” iflasin
ertelenmesinin baslica kosulu olarak dizenlenmis bu-
lunmaktadir. Kanun koyucu, alacaklilarin menfaatlerini,
borca batik olma haliyle dogrudan iflas yoluna basvur-
ma sebebi olarak dizenlemekle korumustur. Borca
batikligin zorunlu iflas sebebi olmasi karsinda kanun
koyucu iflas erteleme kurumunu tesis ederek, zorunlu
iflasa iliskin dlizenlemeyi yumusatmayi amaclamistir.
Bu diizenlemeye gore, iflasin ertelenmesi oncelikle
sermaye sirketlerinin faaliyetlerine devam etmesini
amaclamaktadir. Yargitay'da yeni tarihli bir kararinda,
iflas erteleme kararin amacinin sirketin devamliligi
oldugunu belirterek, bor¢lu sirketin faaliyetine devam
etmesinin, iflas erteleme kurumunun esasli amaci
oldugunu belirtmistir. Bununla birlikte alacaklilar da
korunmus ve daha iyi konuma gelmis olacaklardir.
Ancak bu sonug, kural olarak, iflasin ertelenmesinin
temel amaci degil, bir yan etkisi olarak degerlendirile-
bilecektir.

iflas ertelemesinin alacaklilarin menfaatlerini korun-
masina hizmet ettigini savunan gorise gore; yasal
kosullarin varligi halinde iflas ertelenmesi karari,
sirketin mali durumunu dizeltmesi sebebiyle bor-

ca batikliktan kurtulmasi ve borg¢larin azaltilmasinin
saglanmasi icin verildiginden alacaklilari koruma
amacini glitmektedir. Yine iflas erteleme kurumunun,
konkordatoda oldugu gibi biitiin alacaklilarin ¢ikar-
larini dengeli bir bicimde korumayi amacladigi ifade
edilmistir. Bu gorisi savunanlarin bir gerekcesi

ise, iflas erteleme talebinin alacaklilar tarafindan da
yapilabilmesidir.

Doktrindeki bir diger gorus ise iflas erteleme kuru-

munun 6ncelikle korumaya deger menfaatin kamu

yarari oldugu gorisudur. Bu goriise gore; sermaye sir-
ketleri ile kooperatifler genel ekonomi icerisinde en ¢cok
yer alan aktorlerdir. Borca batiklik sebebiyle dogrudan
iflas yolu ile haklarinda iflas karari verilmesi gereken
bu aktorlerin, iyilestirme ve islah yolu ile hayatlarina
devam etmesi milli ekonomi acisindan faydali olacak-
tir; aksi halde sermaye sirketlerinin ve kooperatiflerin
iflasi, Ulkede oncelikle ciddi istihdam problemine ve
bunun sonucu issizlik ve biyilk kargasalara yol acacak-
tir. Yine bu gorise gore, kanun koyucu kamu yararini
amacladigi icin, iflas erteleme talep etme hakkini hem
alacakliya hem de bor¢luya tanimis olup, iki gruptan
birine Gstunlik tanimamistir. Yine iflas erteleme
yargilamasinda re’sen arastirma ilkesinin verilmesi de bu

gorisi desteklemektedir.

Iflas ertelenmesi diizenlenmesi dik-
kate alindiginda, alacakli ve bor¢lu
olmak lzere her iki tarafin (borglari
aktifinden fazla olan, ancak mali
durumunun dizeltilmesi mumkdin
gorulen sermaye sirketleri ile bun-
larin alacaklilarinin) menfaatleri
gozetilip bagdastirilarak korunma-
larr amaclanmistir. Bir sermaye
sirketinin iflasina karar verilmesi
sonucu, malvarliginin cebri satis ile
paraya ¢evrilmesi yerine, sirketin
mali durumunun dizeltilerek, ala-

1*_.Oncelikle, iflas erteleme talebinde bulunan sirketin iyilestirme projesi; sirketi bor¢landiran ortagin yetkilerinin alinmasi, yeni yonetici tayini, sir-
ket kayitlarinda bulunan araclarin satilmasi, sirket ortagina ait konut satilarak borglarin 6denmesi, mevcut Islerin devam edecegi ve % 3 iyilestirme
saglanacagi, mevcut islere ilaveten her yil % 5 ilave is alinacagi plan ve 6ngérilerine dayanmaktadir. Sirkete ait araclarin satisi suretiyle borglarin
o6denmesi, sirket bilancosunda pasifin azalmasinin yani sira, aktif kalemlerin de azaltilmasina yol acacagi gibi bu haliyle iyilestirme projesi de somut
verilere dayanmamaktadir. Iflasin ertelenmesi kurumu mali bakimdan zor durumdaki sirket ve kooperatiflerin bu zor durumdan kurtulmasi ve
devamUliliginin saglanmasi icin diizenlenmis hukuki bir yol olup, tasfiye amaciyla kullanilamaz. Projede yer alan ara¢ satisi esasen varlik durumunu
olumsuz etkileyeceginden, bir finansal kaynak olarak kabul edilemeyecedgi gibi sirketin de tasfiyesi sonucunu doguracagindan, iflasin ertelenmesi
projesi olarak kabul edilemez. Ote yandan sirket aktiflerinin ve duran varliklarin paraya gevrilmesi yolundaki ¢ziimiin bir iyilestirme tedbiri olmayip
tasfiye islemi oldugu, bunun sirket faaliyetinin devamuliliginin saglanmasini amaglayan iflas erteleme kurumunun mahiyetiyle bagdasmadiginin
kabull gerekir...” Yargitay 23.HD 2012/5244 E. 2013/66 K. ve 15.01.2013 tarihli karar.(Sinerji Mevzuat)
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caklilarin alacaklarina kavusmasi,
bu kisiler bakimindan da daha
elverisli olacagindan sonug olarak,
iflasin ertelenmesi ile, sirket ve
alacakli menfaatlerine ayni oran-
da hizmet edilmis olunmaktadir.
Yargitay yerlesik igtihatlarinda, bu
goruse yer vermis olup; iflas er-
teleme kurumunun hem alacakli
hem de borglu yararina bir diizen-
leme oldugunu ve her iki tarafin
digerinin zararina olmak uzere iflas
erteleme karari verilemeyecegini
karara baglamistir?,

Ancak tim bu yukaridaki goriis ve dederlendirmeler,
gunimizde alacaklilarin iflas erteleme yargilamasinda
tali durumda birakildigi ve iflas erteleme talep eden
sirketlerin usuli ve maddi sartlari saglamamasina

ragmen tedbir kararlari ile durumu kotiiye kullandigi

gercegini ortadan kaldirmamaktadir.

IFLAS ERTELEME YARGILAMASIN-
DA VERILEN TEDBIR KARARI

iflasin ertelenmesi yargilamasinda, Asliye Ticaret
Mahkemeleri iflas erteleme talebinin kabuliine ya da
reddine karar vermeden dnce - uygulamada oldugu
gibi- /HTIYATI TEDBIR niteliginde bir karar alip
alamayacagina yonelik icra ve iflas Kanunu'nda bir

diizenleme yoktur.

Ancak iflas erteleme yargilamasi sirasinda da sirketin
aktifleri yani malvarliklari hukuki himayeye muhtactir.
Bununla birlikte tedbir kararinin, nihai tedbir olan
isasin ertelenmesi karari ile ulasilabilecek gegici
hukuki korumadan daha fazla bir koruma saglama-
masi gerekir. Zira nihai tedbir niteliginde gecici tedbir
karari da verilememelidir.

Bu noktada mahkemeler iflasin ertelemesi talebi
hakkinda yeterli incelemeyi yaptiktan sonra tedbir
kararini vermelidir. Aksi halde, alacaklilarin menfaatleri
zedelenmis olmaktadir, zira ihtiyati tedbir karari son-
rasinda yapilacak incelemeler uzun bir zamana yayilin-
ca tedbir karari adeta iflasin ertelenmesi karari gibi bir
sonuc¢ doguracaktir. Bu da ihtiyati tedbir karari verilirken
uyulmasi gereken ilkelerden olan  ‘uyusmazligin esasini
céziimler ve dava sonucunda hiikiimle elde edilecek
faydayi daha 6nceden saglar tarzda ihtiyati tedbir karari
verilemez’ilkesine aykiri dismektedir. Bu durumdan
¢ogu zaman alacaklilar zarar gérmektedir. Bu yoniiyle
mahkemenin isas ertelenme yargilamasinda alacak-
lilarin da menfaatini koruma yiikiimliiliigii karsisinda
alacaklilar, isasin ertelenmesini talep eden sirketten
alacagini bu uzun yargilama sebebiyle alamiyor ise;
Adil yargilanma hakkinin ihlali ve bu yiizden ugranilan
zarar sebebiyle i¢ kanun yollarini tiikettikten sonra
devletin sorumlulugu ve AIHS kapsaminda AiHM’ne
alacagini alamamasi sebebiyle ugradigi zarar yoniyle
basvuru yapabilecektir.

IFLASIN ERTELENMESINE ALA-
CAKLILARIN HAKLARI
eAlacaklilarin Mahkeme Oniinde
Dinlenilme Hakki :

IIK m. 179/son hilkmiine gére; “Mahkeme, gerekli
gorirse idare ve temsille vazifelendirilmis kimseleri

ve alacaklilari dinleyebilir.” Hilkiimde her ne kadar

2°...Sirketin sundugu reel bilangonun gergegi yansitip yansitmadig1 arastiril-
madan borca batikligin kabul edilmesi, iflasin ertelenmesi kurumunun
tamamen borglunun iradesine terk edilmesi sonucunu dogurur. Halbuki iflasin
ertelenmesi miiessesesi, iflasin ertelenmesini talep eden sermaye sirketinin
mali yapisinin diizeltilmesinin saglanmasi yaninda, alacaklilarin iflas bildirimi

nedeniyle ugrayacaklar: muhtemel zararlarin 6nlenmesini de amaglamaktadir.
iflasin ertelenmesi sonucu alacaklilarin durumunun daha kétii hale gelmemesi
gerekir...” Yargitay 19. HD. 2011/699 E. 2011/1911 K. ve 16.02.2011 tarihli
karari (Sinerji Mevzuat)

dinleyebilir ifadesi mevcutsa da gerek Yargitay gerekse
doktrin hem fikir oldugu husus alacaklilarin dinlenil-
meden iflasin ertelenmesine karar verilemeyecegi
yoniindedir. Bu durumda hukuki dinlenilme hakkinin
ihlal edildiginden sz edilebilecektir. Zira asagida da
bahsedildigi Gzere alacakllar tarafindan yargilama
sirasinda itiraz haklarinin kullanilmasi bu dinlenilme

hakkina siki sikiya baglidir.

eBorca Batikliga itiraz Hakki:

Yukarida da bahsedildi§i Uzere, bir sermaye sirketinin

(Ltd. A.S ya da Sermayesi Paylara Bolinmis Komandit

Sti) veya kooperatifin iflas erteleme talebinde bulun-

abilmesiicin On sart : BORCA BATIK OL-
MASIDIR. Sirket ya da kooperatif bunun icin 6nce

borca batiklik bilangosu diizenlemelidir, borca batiklik
ancak bu sekilde tespit edilebilir. Ancak dncelikle borca
batiklik halinden ne anlasilmasi gerektiginin incelen-
mesi gerekmektedir.

Borca batiklik; sirketin mevcut mallarinin ve alacak-
larinin, sirketin borglarinin karsilamaya yetmemesi

anlaminda gelir. Burada aciklanmasi gereken bi-
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longosunun pasif kisminda yer alan ibarelerin tama-
minin sirket borcu anlamina gelmeyecegidir. Ornegin;
esas sermaye, yedek akce, yenileme fonlari yillik
bilanconun pasifinde yer alirlar ancak sirket borcu
degildirler, bu sebeple borca batikligin tespitinde pasif
roliinde yer almazlar.

Borca batiklik icin bilanconun pasifinde yer alan
kalemlerden Gclincu kisilere olan bor¢ 6nemlidir. Diger
kalemler borg¢larin hesabina katilmaz.

Alacaklilar, iflas erteleme dosyasina sunulan borca
batiklik bilancosunu ve alinacak bilirkisi raporlarini
cok iyi incelemelidir. Cogu zaman iflas erteleme

talep eden sirketin bilancosu teknik anlamda borca
batikligi yansitmadigi icin, borca batiklik hali olmadan,
yargilamalar slrebilmektedir. Sonugta davanin basin-
dan tedbirin kaldirilmasi ve alacaklilarin alacagini
tahsil imkanlari varken, iyi inceleme yapilmamasi
sebebiyle alacaklarin tahsiliimkansiz hale gelebilme-
ktedir.

Borca batiklik bilancosunun amaci ve fonksiyonu,
sirketin tim malvarliginin tasfiyesi halinde mevcut tim
gercek borclarin karsilanip karsilanamadiginin tespit-
idir. Borca batiklik bilangcosunda aktif ve pasiflerde
gercek degerler esas alinir. Gergek degerden kasit
paraya cevrilmede piyasa satisinda gerceklesebilecek
objektif fiyattir. Mevcut olmayan fiktif degerler ve
borg¢lar bu bilancoda yer almaz.

Bu durumda dikkate alinacak en énemli hususlardan
biri de; birlikte bir bitiin olusturan ve ancak bu sekilde
fonksiyon icra edebilecek olan malvarligi parcalarinin
birbirinden ayrildiklari zaman daha asagi fiyata satila-
cagidir. Mallarin satis fiyati tespit edilirken bu husus
goz 6ntinde bulundurulmalidir. Kabul goren ve fakat
hicbir dosyada tam anlamiyla dikkat edilmeyen husus
ise, isletmelerin degerlendirilmesidir. Bilangolarda
genellikle bina, makine - techizat, vs. mallarin ayri
ayri degerlendirildigi gorilmektedir. Oysa bunlarin

bir devam eden veya isletilmeye hazir isletme olarak
devam degeri lzerinden aktiflestirilmesi gerekir. Zira

binanin, makinenin, tasitlari vs. miinferiden satis degeri

ile bir bitin halinde isletmenin satis dederi arasinda
isletme lehine bir fark olusacaktir. Belki de bu sekilde
aktiflestirme sirketin borca batikligini ortadan dahi
kaldirabilecektir.

Yurtdisindaki alacaklarin hangi deger zerinden
gosterilecedi de onemlidir. Bu durumda bilanco tarihi
itibariyla doviz alis kuru tizerinden degerlendirilmesi
gerekmektedir. Stpheli alacaklara atilan alacaklarin,
sipheli oldugu belgelendirilmedigi takdirde, siipheli
olarak degil, alacak kaleminde gosterilmesi gerekir.
Sirketin sahip oldugu menkul kiymetlerin borsada rayici
var ise bu deger lzerinden yoksa tahmini satis degeri
tzerinden degerlendirilmelidir. Anonim sirketlerde, sirket
ortaklarinin yan edim ytkimlilikleri de varsa, bun-
larin da aktifte gosterilmesi gerekmektedir. Esas
sermayenin 6denmemis kismi da sirket alacagi olarak
aktifte yer almalidir.

Stoklar piyasa satilabilir degerleri ile gosterilmelidir.
Yari mamil mallar, fason imalat ve benzeri yollarla
tam mamdiil halinde getirilecekleri goz oniine alinarak
degerlendirilmelidir. Hammadelere ise saticinin geri
alma ihtimali de disunulerek fiyat bicilmelidir. Paraya
cevrilmesi mimkdun olan gayrimaddi mallar da aktifte
gosterilmelidir (marka, patent, faydali bulus vb. gibi)
Maddi yatirrm malvarliginin maliyet degeri degil, satis
degeri esas alinacaktir. Finansal kiralama [leasing)
konusu mallarin sirketin miilkiyetine gecmemis
oldugu ve bu sebeple sirket borg¢larinin 6denmes-
ine tahsis edilemeyeceginden bilanco aktifinde yer
almamalidir.

Devreden KDV'ler de sirket alacagi niteliginden oldugundan
aktifler de gosterilmelidir. Yine pesin 6denen vergiler
de olusacak vergilerden mahsup veya iade alinabi-
leceginden aktifler de gosterilmesi gerekmektedir.
Birikmis amortismanlar bilangoda yer almazlar.
Bankalara olan borglar da islemis faizler de bilancoda
gosterilmelidir. Sirket ortaklarinin borglarinin kaynagi
belirli ise, pasif kisimda yer alabilecektir.

Borca batiklik bilancosunda ‘6zsermaye’ rayi¢ degerleri

ile degerlenmis varliklar ile rayic degerler ile degerlen-

mis borclar arasindaki (-] farktir ve bu fark ‘borca batik
tutar’ olarak adlandirilir. Ticari bilangoda 6zsermaye
sinifinda bulunan hesaplar borca batiklik bilancosunda
yer almazlar.

Alacaklilarin; iflas erteleme yargilamasinda, iflas er-
teleme talep eden sirketin bilangcosunu diizglin ve borca
batiklik bilancosu ekseninde incelemesi ve buna gore

itirazlarda bulunmasi menfaatinedir.

eYonetim Kurulu Kararinin Ol-
madigi itirazi :

Borca batik halde olan sirketin iflasin ertelenmesi an-
cak yonetim kurulu tarafindan istenilebilir. Tek basina
imza yetkisine sahip olunsa dahi tek bir yonetim kurulu
tyesinin boyle bir yetkisi yoktur.

iflasin ertelenmesinin talep edilmesine yénelik bir

yonetim kurulu karari bulunmamasi davanin redded-

ilmesi sonucunu doguracaktir.

elyilestirme Projesine Yonelik iti-
razlar :

Iflasin ertelenebilmesinin zorunlu sartlarindan birisi
de iyilestirme Umidinin bulunmasidir. Bu durumda iflas
erteleme isteyenin, ciddi inandirici ve iyilesme imidinin
ne sekilde gerceklesecegdine yonelik bir proje hazirla-
masi ve bunu mahkemeye sunmasi gerekir. Bu pro-
jenin objektif verilere dayanmasi gerekmektedir®. Buna
iliskin projede gerceklestirilecek ongorilen islemlere
iliskin belgeler zimminda, siparis ve siparis teyitlerine
iliskin yazismalar, is anlasmalari, sermaye artirimina
istirak taahhitleri, borcun Ustlenilmesine veya borca
katilmaya iliskin so6zlesmeler, uzun vadeli kredilere

iliskin sozlesmeler, bor¢ erteleme sozlesmeleri vb.

orneklendirilebilir.

iyilestirmenin basvuru sahibi sirketin tasfiyesini
ongoren bir anlayis icerisinde de ele alinmamasi, yani
sirf daha iyi bir tasfiye elde etmeye yonelik girisimlerin
iyilestirme sayilmamasi, iyilestirmenin ticari isletme
ile birlikte borg¢lu ve alacaklilarinin da daha iyi duruma

kavusturulmasini hedef almasi gerekmektedir.

-lyilestirme projesi 6ngériilen koruma tedbirlerini

ve borca batikligi ortadan kaldirmak icin gerekli olan
makul (duristlik kuralima uygun) bir zaman siirecini
icermelidir. Bu durumda iyilestirme projesinde makul
sirenin erteleme karari siresi ile orantili olmasi
gerekir. “...[cra ve iflas Kanunu'nun 179/b maddesine gére
iflasin ertelenmesi siiresi bir yildir; bu siire sart-
larin bulunmasi halinde dért yili asmamak kaydiyla
uzatilabilir. Ne var ki, toplam bes yillik siirenin her
haliikarda hak edildigi diisiinilerek 38 aya yayilan bir
iyilestirme projesi ile bir yillik erteleme istemi, yasa-
nin aradigi sarti tasimamaktadir. Bu haliyle projenin
ciddi ve inandirici olmadi§i sabittir...” Yargitay 23. HD.
2014/3654 E. ve 2015/791 K. sayili ilami.

-lyilestirme projesinde 6zellikle iflasin ertelenmesi
siresiicinde yeterli nakde sahip olunacaginin garantisi-

ni olusturan tedbirler yer almalidir.

-lyilestirme projesinde, isletmenin faaliyetinin

uzun vadede devam edecedini destekleyen ipucu

ve gostergelere de yer verilmelidir. Bu baglamda,
kararlastirilan iyilestirme tedbirlerini ve riza gésterilen
cabalarin gercekligini ispat etmeye hukuken elverisli

belgelerin iyilestirme projesine eklenmesi lazimdir.

% “...Hakim de bu raporla o konudaki 6zel ve teknik bilgi ihtiyacini giderebilmeli ve raporun hukuka uygunlugunu denetlemelidir. Projenin ciddi ve
inandiriciligi 6ncelikle ve 6zellikle sermaye ve/veya karliigin ne sekilde arttirilacagi ve borca batikliktan kurtulmanin ne sekilde saglanacagi somut,
belgelere dayali ve gercekgi bilgi ve dngériilerden yola ¢ikilarak tespit edilmeli, diger proje unsurlari icin de bilimsel veriler degerlendirilmelidir...”

Yargitay 23. HD 2014/4438 E. ve 2015/5405 K.

“iK m. 179/B f. 4 “Erteleme siiresi azami bir yildir. Bu siire kayyimin verdigi raporlar dikkate alinarak mahkemece uygun gériilecek siireler ile uza-
tilabilir; ancak uzatma sireleri toplami dért yili gecemez. Kayyim, mahkemenin belirleyecegi siirelerde iflasi ertelenenin faaliyetleri ve isletmenin

durumu konusunda diizenli olarak mahkemeye rapor verir.”
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-iflasin ertelenmesine karar verilebilmesi icin,
iyilestirme projesinin mahkemece ciddi ve inandirici
bulunmasi gerekir. “...Somut olayda rayic degerlere
gore borca batikligin tespiti yapilmis ise de 6zellikle
sermaye artisi olmaksizin, ortagin yaptigi odemelerin
borgtan disilmesi dogru gortlmemistir. Zira ortagin
borcu ne sifatla odedigi ve ddeme tutari kadar alacak-
linin yerine gecerek sirketten talep edip etmeyecegi, bir
diger ifade ile bu tutar icin halefiyetten dogan haklarini
kullanip kullanmayacagi hususunda hi¢ bir aciklik
bulunmamaktadir. Eger 6deme yapan ortagin, sirkete
ait bu borcu tamamen ortadan kaldirmasi soz konusu
degilse, bu 6demelerin borca batiklik hesaplamasin-
da sirket lehine degerlendirilmesi muhasebe ilkeleri
cercevesinde mimkdiin degildir. Kaldi ki sirketin ortak-
lara olan 635.737,80 TL 'lik borcunun dahi sermayeye
eklenmemis olmasi karsisinda, 6deme yapan ortagin bu
tutarlar icin talepte bulunmayacaginin kabulli mimkdiin

goriinmemektedir.

iflasin ertelenmesi icin sirketin éncelikle yeni kaynak
saglamasi beklenir. Bu sermaye ve/veya kérliligin
arttirilmasi suretiyle miimkiin olabilir; sadece ihtiyati
tedbirlerle erteleme cihetine gidilmesine yasal ola-
nak bulunmamaktadir. Oysa davaci sirketin sermaye
artisina iliskin hic bir girisimi dosyaya yansimamistir.
Hatay'in blyiiksehir belediyesi statlisiine girmesinin
satislarda artisa yol acacagi belirtilmisse de donem
net zararinin 3.798.825,-TL oldugunun anlasilmasi
karsisinda, bu proje unsurunun da somut ve uygula-
nabilir olmadi§i ortaya cikmistir.

Kayyim raporlari sadece dénem mizanlarinin sunul-
masindan ibaret olup, sirketin erteleme stirecindeki
durumunu dosyaya yansitmaktan uzaktir. Bu durumda
mahkemece davaci sirketin borca batiklik durumunun
tereddlide yer birakmayacak bicimde belirlenmesi

ve projenin ciddi ve inandirici olup olmadigi ve siire¢
icindeki uygulamalarin projede gosterilen iyilestirme
unsurlarina uygun bulunup bulunmadi§i hususunda

somut verilere dayali, teknik, denetime elverisli ve

detayli bir inceleme icin, dosyanin olusturulacak uzman
bir heyete tevdii ile dosya lzerinde bilirkisi incelemesi
yaptirilmasi ve varilacak uygun sonuca gore bir karar
verilmek gerekirken, eksik inceleme ve hatali deger-
lendirmelerle yazili sekilde karar verilmesi dogru
degildir...” Yargitay 23. HD. 2014/2215 E. ve 2014/7642
K. sayili ilamu.

Uygulamada en ¢ok karsilasilan iyilestirme tedbirlerini
asagidaki sekilde tasnif

edebiliriz :

«*Yonetimin yeniden yapilandirilmasi,

«»*Operasyon biriminin yeniden yapilandirilmasi
«»Varliklarin yeniden yapilandirilmasi

«*Finansal yeniden yapilandirma.

Bunlari somutlastirirsak;

vSermaye artirimina gidilmesi ve istirak taahhiitnam-
elerinin alinmis olmasi,

vPay sahiplerinin ve ya tc¢linci kisilerin, sirketin bazi
borg¢ ve taahhdtlerini istlenmesi,

vBasarisi ile taninmis kisilerden olusan yeni bir yone-
tim kurulunun olusturulmasi,

vBazi mali af kanunlarinin cikmasi sebebiyle sirketin vergi
bor¢larinda 6nemli 6l¢iide azalma,

vAlacaklilarla faiz indirimi ve bor¢ erteleme anlasmasi
yapilmasi

vKazanilmasi kuvvetle muhtemel sorumluluk dava-
larinin acilmasi,

v Sirket hissedarlarinin veya tglincd kisilerin, sirket
borclariicin alacaklilar lehine garanti vermeleri veya
muhtemel zararlari Gstlenmeleri,

vSirketin 6nemli miktarda gelir saglayacak olan yarim
kalmis islerinin bitirilebilecedi konusunda yeni
gelismelerin ortaya ¢ikmasi ve bunlarin degerlendirile-
bilir olmasi gibi 6rnekler verilebilmektedir.

Ancak alacaklilar icin nemli olan, bu iyilestirme projel-
erinin ciddi, inandirici ve uygulanabilir olup olmadiginin
denetlenebilmesidir. Yine tiim alacaklilar arasinda
esit sekilde davranilacaginin iyilestirme projesinde
gosterilmesi gerekmektedir. Bu sekilde bir denetim

ile, alacaklilar, iflas erteleme siirecinin uzamasindan

zarar goreceklerine inaniyorlarsa, gerekli itirazlarda

bulunmalari gerekmektedir.

eAlacaklinin icra Takibi Yapma
Hakki :

iflasin ertelenmesi yargilamasinda verilen tedbir
kararinin niteligine gore; alacaklilarin agmis oldugu
takiplerin durdurulmasina ve tedbir kararindan itibaren
yeni takip acilmamasina iliskin olarak karar verilebilir.
Ancak bu karar yukarida da bahsettigimiz tizere iiK m.

179/b° hikmiinde yer alan tedbiri asamaz.

Buna gore, kamu alacaklari da dahil olmak Uzere hicbir
icra veya iflas takibi yapilamayacagi gibi, baslamis

takiplere de devam edilemez.

Dikkat edilmesi gereken husus, ag¢ilmis bulunan
takiplerin iptal edilemeyecegi ancak durdurulmasi-

na karar verilebilecegidir. Bunun pratik faydasi ise,
konulmus hacizlerin ve alinan temliklerin kaldirilama-

masidir.

Bu tedbir karari ancak iflas erteleme talep edenler
hakkinda hiikiim ve sonu¢ dogurur; yoksa miteselsil
borclularina veya kefalet iliskisi durumlarinda ala-
caklilar diger borglulara karsi icra takiplerine devam
edebilir, haciz islemleri yapabilirler.

icra takipleri yoniinden bu prensibin istisnalari vardir :
-ihtiyati hacizler yéniinden uygulamada ortaya cikan
sorunlar sebebiyle aciklama yapma geregi oldugu
kanaatindeyiz. ihtiyati haciz; alacaklinin para alacaginin

zamaninda ddenmesinin giivence altina alinmasi

SMADDE 179/B - (EKLENMIS MADDE RGT: 30.07.2003 RG NO: 25184 KANUN NO:
4949/50)

Erteleme karari lzerine borclu aleyhine 6183 sayili Kanuna gore yapilan takipler
de dahil olmak lzere hicbir takip yapilamaz ve evvelce baslamis takipler durur; bir
takip muamelesi ile kesilebilen zamanasimi ve hak disiren middetler islemez.
Erteleme sirasinda tasinir, tasinmaz veya ticari isletme rehniyle temin edilmis
alacaklar nedeniyle rehnin paraya cevrilmesi yoluyla takip baslatilabilir veya
baslamis olan takiplere devam edilebilir; ancak bu takip nedeniyle muhafaza ted-
birleri alinamaz ve rehinli malin satisi gerceklestirilemez. Bu durumda erteleme
sliresince isleyecek olup mevcut rehinle karsilanamayacak faizler teminatlandiril-
mak zorundadir.
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icin bor¢clunun mallarina gecici olarak hukuken el
konulmasidir. “.../htiyati haciz bir icra takip islemi
olmayip, asil icra takip islemine yardimci olan, glivence
saglayan, yapilacak icra takibinden veya acilacak
davadan énce ya da sonra uygulanan bir nevi tedbir
islemidir. Ihtiyati haczin icra takip islemi olmadigi
hususu, Yargitay Hukuk Genel Kurulu'nun 16/02/2000
giin ve 2000/12-49 Esas 2000/94 Karar sayili itamin-

da acikca ifade edilmistir. Bu nedenle ihtiyati tedbir

kararinda acikca tedbirin ihtiyati hacizleri de kapsayacagi
belirtilmedigi siirece, icra takiplerinin durdurulmasi
yoninde verilen tedbir karari, ihtiyati haczin infazini
engellemez..”. Yargitay 12. HD. 2014/35320 E. ve
2015/10927 K. sayili ilami. Uygulamada ihtiyati haciz
karari alinmasindan sonra iflas erteleme yargilamasina
bakan mahkemece ara karar ile tedbir karari genisletilerek
ihtiyati hacizleri de kapsar sekilde yeniden tedbir karari
kuruldugu gorilmektedir. Kanimizca bu husus alinan
ihtiyati haciz kararlarini etkilemeyecektir. Zira Yargitay
da ayni goristedir. “..Bor¢lu vekilinin 17/04/2014
tarihinde yaptigi eldeki sikayet tarihinden sonra? Istan-
bul Anadolu 11. Asliye Ticaret Mahkemesi'nin 2014/...
Esas sayili dosyasinda, 30/04/2014 tarihinde “lIK'nun
179/b maddesindeki sinirlamalar dikkate alinmak
suretiyle davaci sirket aleyhindeki 6183 sayili Kanun'a
gére yapilan takipler de dahil olmak lzere, acilmis

ve acilacak tiim icra takiplerinin ihtiyati tedbir yoluy-

la durdurulmasina, davaci hakkinda yeni icra takibi
baslatilmasinin ihtiyati tedbir yoluyla dnlenmesine ..... ,
davaci sirkete ait menkul ve gayrimenkul mallarin ban-
ka hesaplarindaki paralarinin, lclinci sahislardaki hak
ve alacaklarinin lzerine ihtiyati haciz uygulanmasinin
ve ihtiyati haciz yoluyla muhafaza altina alinmasinin
ihtiyati tedbir yoluyla 6nlenmesine” yonelik ihtiyati
tedbir ara karari verildigi gérilmektedir. Her dava ve
sikayet, acildidi tarihteki hukuki durum gézetilerek
hiikme baglanir. (28.11.1956 tarih ve 15/15 sayili .B.K.
ve HGK'nun 17/03/1954 tarih ve 3/40-49 sayili karari).
Sonradan gelisen, dedisen olaylar, degerlendirmeye
katilamaz (Hukuk Genel Kurulu'nun 11.05.2011 tarih ve

2011/12-177 esas, 2011/300 karar sayili karari). Mahke-
mece yukarida icerigi 6zetlenen 30.04.2014 tarihli tedbir
gerekce yapilarak takibin iptaline ve haciz ve ihtiyati
hacizlerin kaldirilmasina karar verilmis ise de, bu ted-
bir karari sikayet tarihinden sonra verildigi ve sikayet
nedeni olarak da ileri stiriilmediginden 30/04/2014
tarihli tedbir karari esas alinarak takibin iptaline karar
verilmesi dogru degildir. icra dosyasinda ihtiyati ha-
cizler nedeni ile muhafaza islemi yapilmadigi gibi icra
mdudirligince 17/03/2013 tarihli tedbir karari uygu-
lanarak 16/04/2014 tarihinde takibin durdurulmasina
karar verildigine gore mahkemece sikayetin reddine
karar verilmesi gerekirken yazili sekilde sikayetin kabuli

yonliinde hiikim tesisi isabetsizdir...”

-Rehinle temin edilen alacaklar yoniinden alacak-

llar takiplerine devam edebileceklerdir. [IK m. 179/b f.
2'ye gore erteleme sirasinda veya yargilamada veri-
lecek tedbir neticesinde; tasinir, tasinmaz veya ticari
isletme rehniyle temin edilmis alacakl nedeniyle

takip baslatilabilecek ve baslamis olan takiplere de
devam edilebilecektir. Ancak bu takipler nedeniyle
muhafaza islemleri yapilamayacak ve rehinli malin
satisi gerceklestirilemeyecektir. Ancak istisnanin da
istisnasini mevcuttur. Soyle ki; rehin ile temin edilmis
alacak, rehni karsilamaya yetmiyorsa, alacakli bunun
tespitini yaptirmak suretiyle ek teminat isteyebilecektir.
Borg¢lu tarafindan ek teminat gosterilememesi halinde,
alacakli takip islemlerine devam edebilecektir.

-Takip yapma yasagina getirilen bir diger istisna ise; IiK
m. 206 hikmiine ongoriilen imtiyazli alacaklilarin takip
yapabilme olanagina sahip olmasidir. Takip yapabilecek
ve takibe devam edebilecek olan imtiyazli alacaklar su
sekildedir:

vlscilerin is iliskisine dayanan ve iflasin agilmasindan
onceki bir yil® icinde tahakkuk etmis ihbar ve kidem
tazminatlari dahil alacaklari ile iflas nedeniyle is iliskisi
sona ermesi Uzerine hak etmis olduklari ihbar ve kidem
tazminatlari. Belirtmek gerekir ki; Yargitay isci alacak-

lari sebebiyle takip yapilabilmesi icin is¢i alacaginin
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kesinlesmemis icra takibine bagli isci alacaklarinin
takip yasaginin istisnasini olusturmayacagini kabul

etmektedir’.

vlsverenlerin, isciler icin yardim sandiklari veya sair
yardim teskilati kurulmasi veya bunlarin yasatilmasi

maksadiyla meydana gelmis ve tiizel kisilik kazanmis

et (-8 &P

ilama bagli olmasi gerektigini, ihtarnameye dayali veya

bulunan tesislere veya derneklere borglari,

/Iflasin agilmasindan énceki son bir yilicinde tahakkuk
etmis olan ve nakden ifasi gereken aile hukukundan
dogan her tirlu nafaka. [Bu durum pratikte uygula-
nabilirligi cok azdir, meger ki sirket veya kooperatifin
aile hukukundan dodan nafaka borcuna katilma duru-

mu olsun.]

$BURADA BELIRTILEN BIR YILLIK SURE, TEDBIR VEYA IFLAS ERTELEME KARARI VERILDIGI TARIHTEN ONCEKI BIR YIL OLARAK ANLASILMALIDIR.

7 _IK'nun 206/1. sirasinda yazili alacaklar icin erteleme miiddetinde takip yapilmasi mimkiindiir. Ancak somut olayda kesinlesmis bir takip bulun-
madigl, takibe konu edilen alacagin [IK'nun 206/a maddesinde sayilan 1. sira alacaklardan oldugu hususunun kesinlesmedigi, takibin ilama dayali
olmadigi ve takibin ihtarnameye dayali isci alacagi oldugu anlasilmistir...” Yargitay 12. HD. 2013/11244 E. ve 2013/21730 K. sayili ilami.

“...2004 Sayili Kanunun ilgili maddesindeki sirasinda yazili alacaklar icin erteleme miiddetinde takip yapilmasi mimkindir. Ancak somut olay-

da kesinlesmis bir takip bulunmadig, takibe konu edilen alacagin 2004 Sayili Kanunun ilgili maddesinde sayilan birinci sira alacaklardan oldugu
hususunun kesinlesmedigi, takibin ilama dayali olmadigi ve takibin ihtarnameye dayali isci alacagi oldugu anlasilmistir. O halde mahkemece,
borclunun usulsiiz tebligata iliskin sikayetinin kabuli ile Tebligat Kanunu'nun ilgili maddesi uyarinca teblig tarihinin bor¢lunun bildirdigi 6grenme
tarihine gore diizeltilmesine ve iflas ertelemesi davasinda verilen tedbir kararindan sonra borc¢lu hakkinda yapilan takibin durdurulmasina karar
verilmesi gerekirken aksi yonde hiikim tesisi isabetsizdir...” Yargitay 12 HD. 2013/11245 E. 2013/21729 K. sayili ilami.

26




27

SONUC

viflasin ertelenmesi, sirket yonetim kurulu (temsil

ve iltizam ile gdrevliler], veya tasfiye memurlari ya da
alacaklilardan biri tarafindan bildirilen ve mahkemece
de tespit edilen borca batiklik sebebiyle bir sermaye
sirketi veya kooperatif hakkinda dogrudan iflas karari
verilmesi gerekirken, mali durumun iyilestirilme imidi
oldugunu gosteren iyilestirme projesinin sunularak
yonetim kurulu veya alacaklilardan birinin talep etmesi
ve mahkemece iyilestirme projesinin ciddi ve inandirici
bulunmasi lizerine iflas karari verilmesinin belirli bir
siire icin ertelenip kural olarak aleyhe takiplerin yapila-
mayacag bu siire icerisinde mali durumun dizeltilip
faaliyete devan edilebilmesini boylece iflas etmekten
kurtulmayi saglayan sirketin oldugu kadar, sirket ala-
caklilarinin ve llke ekonomisinin de yararina olan bir
iflas hukuku miessesidir.

/Iflasin ertelenmesi miiessesi; iyi isletildigi takdirde
alacaklilarin da menfaatine bir kurumdur. Ancak
kotlniyetli borclular tarafindan, alacaklilarin alacagini
temini de imkansiz hale getirilebilir.

/Iflas erteleme yargilamasinda alacaklilarin mahkeme

huzurunda dinlenilme hakki mevcuttur. Bu dinlenilme

hakkinin kapsaminda alacaklilar, iflas erteleme talep
eden sirketin kayitlarini da inceleyebileceklerdir.
/Iflas erteleme talebinde bulunabilmek icin sirketin
borca batik olmasi ve borca batikliktan kurtulma imidi
olmasi gerekmektedir.

vBorca batiklik, borca batiklik bilancosu ile tespit
edilebilmektedir. Borca batiklik bilancosunda yer alan
aktif ve pasif kalemleri dikkatlice incelenmeli, borca
batiklik bilancosunun tasfiye ya da yillik bilancodan
farklari tespit edilerek gerekli itirazlar alacaklilarca
sliresi icerisinde yapilmalidir.

/lyilestirme projesi, iflas erteleme prosediiriine uygun,
ciddi inandirici ve uygulanabilir olmalidir. lyilestirme
projesindeki surelerin de iflas ertelemenin sonuclarina
uygun olmasina dikkat edilmelidir.

/Iflas erteleme yargilamasinda verilen tedbir ve iflas
erteleme kararinin etkisi olan takip yasagina iliskin
istisnalar ve alacagin bu istisnalar kapsamina girip
girmedigi incelenmeli ve ihtiyati haczin iflas erteleme
talep eden sirketin borca batikliktan kurtulmasi halinde
sira cetvelinde alacakliya kolaylik saglayacagi unutul-

mamalidir.
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Gizem Orsel PiSKIN
Avukat - Attorney At Law

ULUSLAR ARASI TICARI TAHKIM

Sanayilesmenin baslayip gelisme-
siyle beraber ozellikle ticari alan-
daki uyusmazliklar da artmaya
baslamistir. Bu durum birgok
hukuki sorunlarin ortaya ¢ikmasina
ve dava dosyalarinin artarak devlet
mahkemelerinin yukunu oldukca
artmasina yol agmistir.

Tum bu slire¢ beraberinde yargi siireclerinin
uzamasini ve bu durum da vatandaslarin ve sirketlerin
yargi sistemine karsi glivensizlik duymalarina zemin
hazirlamaya baslamistir. Dava sireclerinin oldukgca
uzun sirup, bireylerin hak arama 6zgdrliklerinin
kisitlanmasi tahkimin dnemini son zamanlarda oldukca
artirmistir. Tim bu sebeplerle gerek bircok yabanci
Ulkede gerekse Tiirkiye' de, mahkemelerin yogun-
lugu ve dosyalarin birikmesi sebebiyle uzayan yargi
siirecglerinden kurtulmak amaciyla uyusmazlik yol-
larindan tahkime gidilmesi her gecen giin artmaktadir.
Her gecen giin cogdalan bu hukuki ve ticari alandaki
sikintilar dolayisiyla calismamizi son zamanlarda onemi

giderek artan tahkim ve uluslar arasi ticari tahkim

alaninda yapmis bulunmaktayiz.

TAHKIM NEDIR?

Taraflar arasinda ¢ikan uyusmazliklarin
devletin resmiyargi organlari yerine,
kendileri tarafindan belirlenen
hakemlerce ¢ozumlendigi uyusmazlik
¢0zim yontemine tahkim denir.
Tahkim bir takim goruslere gore;
bir alternatif uyusmazlik ¢ozim
yontemiyken, bir takim gorislere

gore ise dogrudan yargisal bir faa-
liyettir.

Taraflar uyusmazlik cikmadan ya da ¢iktiktan sonra

bir tahkim anlasmasi yaparak tahkime gidebilmek-
tedirler. Tahkim sozlesmesi, taraflarin, sozlesme
veya sozlesme disi bir hukuki iliskiden dogmus veya
dogabilecek uyusmazliklarin tamami veya bir kisminin
¢oziminin hakem veya hakem kuruluna birakil-

masI hususunda yaptiklari anlasmadir. Tahkime belli
konularda basvuru yapilabilecegi icin HMK md. 412/1
geredince * Tasinmaz mallar lizerindeki ayni haklar-
dan veya iki tarafin iradelerine tabi olmayan islerden
kaynaklanan uyusmazliklar tahkime elverisli degildir.”
Maddesinde de acikca belirtildigi tzere konularda

da basvurulamamaktadir. Yani taraflarin tizerinde
serbestce tasarruf edemeyecekleri konuda tahkime
gidilemez. Hakem soézlesmesi ise tahkim s6zlesme-
sinden farkli olup, taraflar ile hakemler arasinda
yapilan sozlesmedir. Hakem sozlesmesi ile hakemler,
uyusmazligin ¢6zimiind; taraflar ise bunun karsiliginda
hakemlere bir Gicret 6demeyi kararlastirmaktadirlar.
HMK 412/2" ye gbre; takim anlasmasi taraflar arasinda-
ki sozlesmenin bir sarti veya ayri bir sozlesme seklinde
yapilabilir. Uygulamada ise genellikle ana sozlesmeye
konan bir madde seklinde tahkim kaydi olarak diizen-
lenmektedir. Tahkim anlasmasinin bir diger sarti

da yazili sekilde yapilmasi gerektigidir. Belirtmek
gerekir ki, bu yazili sekil sarti bir ispat sarti degil
gecerlilik sartidir. Ayrica HMK md.412/3 " e gore; asil
sozlesmenin bir parc¢asi haline getirilmek amaciyla tah-
kim sarti iceren bir belgeye yollama yapilmasi halinde
de tahkim anlasmasi yapilmis sayilir. HMK md.412/4
Tahkim sozlesmesine karsi, asil s6zlesmenin gecerli
olmadigi veya tahkim s6zlesmesinin heniiz dogmamis
olan bir uyusmazUliga iliskin oldugu itirazinda bu-
lunulamaz. HMK md.412/5 * Yargilama sirasinda tara-

flarin tahkim yoluna basvurma konusunda anlasmalari

halinde, dava dosyasi mahkemece ilgili hakem veya
hakem kuruluna gonderilir. HMK'da da ayrintili
sekilde diizenlenmis oldugu tzere Tirk Hukuk
Sistemi icerisinde de tahkim uyusmazlik ¢6zim

yolunun onemi giderek artmaktadir.

ULUSLAR ARASI TICARI TAHKIM

Uluslar arasi ticari tahkim, kanunun yasaklamamis
oldugu hallerde, tabiiyetleri farkli olan taraflarin
taraf olduklari bir ticari sozlesmeden kaynakli
taraflar arasinda dogmus olan veya ileride dodacak
olan uyusmazlik ve anlasmazliklarda devlet yargisi-
na basvurulmadan, taraflarca tayin edilmis bulunan
taraflar veya kurumlar araciligi ile bir yabanci hukuk
sisteminin midahil veya etkili kiindigi tahkim cesitidir.
Uluslar arasi ticari tahkim her gecen giin dnem ka-
zanmaktadir. Glinimizde gerek Tirkiye icin gerek
diger Ulkeler i¢in uluslar arasi ticari iliskiler hizla
artmaktadir. Bununla beraber ticari uyusmazliklar da
ticari iliskilerle orantili olarak giinden giine artmak-
tadir. Bu uyusmazliklar icin artik devlet yargisindan
ziyade tahkim yoluyla ¢6zimlenme siireci artmak-
tadir. Tahkimin bircok faydasinin yaninda olumsuz
yonlerinin de bulundugu inkar edilemez. Tahkimin
avantajlari ve dezavantajlarini asagidaki sekilde

degerlendirmek mimkindir;

TAHKIMIN AVANTAJLARI

Taraflarin ticari uyusmazliklarin ¢oziimiinde tahkim
yolunu se¢melerinin birgok sebebi bulunmaktadir.

Bunlari su sekilde siralayabiliriz:

1-Tahkim, yerel mahkemelere gore cok daha cabuk
sonuclanip, islemler daha hizli ilerlemektedir. Bu
nedenle tahkim zaman ve masraf tasarrufu saglar.

Ayrica uygun bir tahkim dili ve/veya tahkim yerinin
secilmesi halinde gereksiz tercime ve yol mas-
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raflari olmayacagindan gereksiz harcamalardan da

kacinilmis olur.

2-Taraflardan birinin yetkili yargi yeri olarak milli mah-
kemesinin secilmesi uluslar arasi nezaket kurallari ve
taraflarin esitligi ilkesi geredi uygun dismemektedir.
Taraflarin birinin milli mahkemesinin secimi sonucu
diger taraf bakimindan giivensizlik doguracagi icin tah-

kim yolunun secilmesi her zaman daha iyidir.

3-Taraflardan birinin milli mahkemesi secilecek olursa;

s0z konusu durum uygulanacak usul hukuku ve yetkili
mahkemenin tespiti bakimindan birgok zorluk ve

sikintiya yol acabilir.

4-Tahkime gliven taraflar bakimindan esastir ve
tahkim sireci gizlidir. Clinkd tahkimde yazismalar ve
durusmalar halka acik degildir ve kararlar taraflarca
onaylanmadikca ilan edilmemektedir. Bu da taraflara

kesin bir mahremiyet saglamaktadir.

5-Tahkimdeki hakemler uzmandir. Uluslar arasi ticari
uyusmazliklar ¢éziimlenmesi zor bir slire¢ oldugu icin
ozel bir bilgi ve uzmanligi gerektirmektedir. Bu nedenle
uyusmazLligin ilgili ihtilafli alanlarda uzman olan
hakemlerce ¢dziimlenmesi uyusmazliklarin kisa siirede
¢ozlimlenmesini ve daha dogru bir karar alinmasina

olanak tanimaktadir.

6-Hakem kararlarinin tenfizi yabanci bir mahkeme
kararinin tenfizi agisindan daha kolaydir. Bunun sebebi
1958 tarihli Yabanci Tahkim Kararlarinin Taninmasi ve

icra Edilebilmesine Dair New York Sézlesmesi’ dir.
Il -TAHKIMIN DEZAVANTAJLARI

Tahkimin yukarida sayilan avantajlarinin yani sira
dezavantajlari da bulunmaktadir. Bunlari da su sekilde

siralayabiliriz;

1-Tahkimin gizliligi bazi durumlarda devletler bakimin-

dan sakincalar yaratabilmektedir. Gizlilik ilkesi

sonucu devletlerin, sirketlerin mali durumlarina
ulasmasinin engellenmesi hukuki acidan sakincalara
sebebiyet verebilmektedir.

2-Taraflar arasindaki uyusmazlik konusu miktarin az
olmasi halinde uluslararasi tahkim yolu oldukg¢a pa-

haliya gelebilmektedir.

3-Uluslar arasi tahkim anlasmalarinin en 6nemlisi ve
150 tlkenin de taraf oldugu " New York Konvansiyonu”
na taraf olmayan lilkeler bakimindan uluslar arasi
hakem kararlarinin taninmasi ve tenfizi bakimindan

karisikliklar yaratabilmektedir.

4-Bazi durumlarda hakemi tayin edecek kisinin hakemi
kendi ¢cikari dogrultusunda karar vermesi aksi takdirde
o kisiyi hakem olarak secmeyecegi yoniinde baski kur-

masi da biiylk bir sakincaya yol agmaktadir.

5-Son zamanlarda sliphe yaratan en biytik sikintilardan
birisi de tahkim merkezlerinin ve hakemlerinin tarafli

davrandigi endisesi ve sanayi devletlerini koruyarak

B\
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zayif devletleri somirme amaci giittigu endisesidir.

Tdm bu sakincalarin yaninda tahkim devletlerin yargi
sistemlerine gore daha hizli daha glvenilir ve garanti
oldugu icin kanaatimizce tahkimin secilmesi dncelikli
olmalidir.

ULUSLAR ARASI TICARI TAHKIM
TURLER]

Taraflarin uluslar arasi ticari uyusmazliklarda segebi-

lecekleri iki tane tahkim yolu bulunmaktadir. Bunlardan

biri Ad Hoc Tahkim digeriise Kurumsal Tahkimdir.

A-AD HOC ( OZEL) TAHKIM

Ad hoc tahkim yani 6zel tahkimde bu tahkim tiriine
bir kurum dahil degildir ve islem taraflarca organize
edilmektedir. Taraflar tahkime iliskin belirlenmesi ge-

reken neredeyse tim esaslari belirlemektedirler. Yani
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taraflar hakemleri, tahkim yerini, tahkim usuliinii ve bu
tahkim usulinde uygulanacak maddi hukuk kurallarini
kendileri tayin ederler. Goriildigu tzere bu tahkim tiri
taraflara tam bir 6zgurlik alani yaratmaktadir. Bunun-
lar beraber taraflar bu tahkim tiirinde kendileri usul
kurallarini belirlemek yerini ¢cesitli kurumlarca diizen-
lenmis tahkim kurallarini da uygulayabilmektedirler.
Ad hoc tahkimin ilk dizenlenis yeri 1961 tarihli Avrupa
Milletlerarasi Ticari Tahkim Sézlesmesi ile olmustur.
Daha sonra Ad Hoc Tahkime iliskin en modern kural-
lar Birlesmis Milletler Milletlerarasi Ticaret Hukuku
Komisyonu (UNCITRAL) tarafindan diizenlenip kabul
edilmistir. Ginimuzde UNCITRAL tahkim kurallari ad
hoc tahkim acisindan uluslar arasi uyusmazliklarda en
cok tercih edilen tahkim kurallaridir. Ad hoc tahkimde
herhangi bir kuruma para 6denmedigi icin tercih
sebebi olup, kurumsal tahkime nazaran daha az mas-
rafli oldugu sdylense de bunun her zaman bu sekilde
oldugunu iddia etmek dogru degildir. Zaman zaman
kurumsal tahkim ad hoc tahkime gore daha uygun

olabilmektedir.

KURUMSAL TAHKIM

Kurumsal tahkim, tahkim sirecinin daimi bir hakem
kurulusunca ve tahkim usuliiniin bu kurulusun tah-
kim kurallari uyarinca bu hakem kurulusunun goze-
timinde yonetildigi tahkim tiirdidir. Ad hoc tahkimin
aksine taraflarin miidahale ve diizenlemesi s6z konusu
olmayip kurulun onceden hazirlamis oldugu kurallar
mevcuttur ve taraflarca dizenlenmemis hususlar ku-
rulun kurallarina gore yonetilmektedir. Kurumsal tah-
kimin tercih sebebi ise givenilirlik ve taraflar bakimin-
dan rahatlik ve iyi bir hizmet saglamasidir. Bircok
kurumsal tahkim kurulusu bulunmakta olup (ICC, AAA,
LCIA vs.) glinimizde Tirk sirketlerinin taraf oldugu
uyusmazliklarin ¢cogu ise tercihen, ICC (International
Chamber of Commerce], ICSID (International Center for
Settlement of Invesment Disputes),LCIA (London Court
of International Arbitration) nezdinde ¢6zimlenmekte

olup, asagida kisaca ICC ve ICSID hakkinda aciklama

yapilacaktir. Ayrica, Tiirkiye' de kurulmus olan Istan-
bul Tahkim Merkezi ve istanbul Tahkim Merkezi Yasa

Tasarisi ile ilgili bilgilendirme yapilacaktir.

ICC (International Chamber of Com-
merce)

Milletlerarasi tahkim divani uluslar arasi ticari
uyusmazliklarin ¢coziimlenmesinin basinda gelen
diinyanin en énemli merkezlerinden biridir. 1923 yilinda
kurulan ve milletlerarasi ticari tahkime oncilik eden
bu kurulus, Uluslararasi Ticaret Odasi bliinyesinde
olusturulmus ve Uluslararasi Tahkim Mahkemesi
nezdinde faaliyet gostermektedir. ICC Divani tamamen
uluslararasi bir cergeveye ve en yaygin temsil edilen
tahkim kurulusu olma ozelligine sahiptir.

1 Ocak 2012 tarihinde yirirlige giren ICC Tahkim
Kurallari ( The Rules of Arbitration of the Intenational
Chamber of Commerce 2012) 1998 ICC kurallarina gére

onemli farkliliklar getirmistir. Bunlar;

1-ICC Tahkim Mahkemesi'nin gorevi anlasmazliklarin
¢ozimunde yetkili olmaktan ziyade, anlasmazliklarin
¢ozlimiinde ICC Kurallari cergevesinde yiritilmesine
araci roliine vurgu yapilmistir.

2-2. Maddede islemlerle ilgili yazili bildirim ve iletisimin
diger bildirim yontemlerinin yani sira e-mail ile olabi-
lecegi belirtilmistir.

3-1998 kurallarina gore tahkim talebi sekreterlige
yapilmaktayken, 2012 kurallari ile yetkili ofislere de
talepte bulunabilme imkani getirilmistir.

4-Cok tarafli yatirrm anlasmalarinda 3.kisiler herhangi
bir taraf yaninda yahut bagimsiz olarak diger taraflarin
rizasi aranmadan sekreterlie verecekleri bir talep ile
tahkime katilabileceklerdir.

5-Dava dilekcesinin ve/veya karsi dava dilekcesinin
sartnameye gore verilmesinden sonra ek bir dava veya
karsi dava dilekcesi verilecekse eger bu mahkemenin

onayina tabidir.

6-Tahkim yargilamasinin hizlandirilmasina iliskin

de bir takim degisiklikler yapilmis olup, buna iliskin
Tahkim Mahkemesi’ nin mahkemenin yiritilmesi ile
ilgili gorev belgesi imzalanirken veya bunu takip eden
en kisa zamanda imzalanmasina yonelik diizenleme
yapilmistir.

7-Tahkim sartina karst ilk itirazlar icin revize kurallar
tahkim sartinin varltigina, gegerliligine ve kapsamina
iliskin itirazlarin tahkim mahkemesine yapilabilecegi
ongorilmustdr.

8-1998 kurallarina gore tahkim anlasmasinin varligi
halinde ICC Mahkemesi ilk izlenime gore karar verirken,
2012 diizenlemelerine gore, mahkeme bu konuda bitiin
iddialari dinlemek ve buna gore karar vermek zorun-
dadir.

9-1CC Milli Komitelerin roli hakemlerin atanmasi ile
ilgili olarak korunurken 2012 kurallariyla, ulusal
komitenin basarisiz oldugu ya da zamaninda atama
yapamadigi hallerde resen hakemleri atamaya yetki-
Lidir.

10-1998 Kurallarina gére hakemler hem bagimsiz hem
de tarafsiz olmak zorundadirlar. 2012 degisiklikleriyle
beraber ICC dogrudan hakem atama yetkisi de kazan-

mistir.

ICSID (International Center for Settle-
ment of Investment Disputes)

Bu tahkim kurulu uluslar arasi yatirim uyusmazliklarinin
¢6zimi amaciyla kurulmustur. ICSID tahkim merkezi-
nin amaci, yabanci yatirimcinin yatirim yapacag tlke
mahkemelerine karsi olan giivensizliklerinin veya
teredddtlerinin giderilerek yatirim yapilmasinin saglan-
masidir.

Dinya Bankasi tarafindan 1965 yilinda bir sozlesme
ile uluslar arasi yatirim uyusmazlilarinin ¢6zimi merkezi
kurulmustur. Bu kurumun merkezi Dinya Bankas!’
nin merkezi olan Washington’ dur. Bu merkez araciligi
ile yatirim uyusmazliklarinda ¢céziim icin bir tahkim ve

uzlastirma yolu amaglanmistir.

ICSID sozlesmesi Turkiye tarafindan ise 1988 yilinda iki
adet cekince konularak kabul edilmistir.

Bunlardan birincisi 25/4. Maddesine iliskin olan, lilkede
yer alan tasinmaz mallar dzerindeki milkiyet ve ayni
haklarla ilgili uyusmazliklarin, minhasiran Tirk yargi
mercilerinin yargilama yetkisinde oldugunu ve bu konu-
da ICSID yargilamasina gidilemeyecegine iliskin ¢ekince
koymustur.

Diger cekince ise; 64. Maddesine iliskin olarak, Turki-
ye, tahkim kararlarinin uygulanmasi ve yorumlanmasi
konusunda ortaya ¢ikacak uyusmazliklarin mizakere
yolu ile giderilememesi durumunda uyusmazligin
taraflar arasinda yapilacak anlamli miizakereler yoluy-
la ¢cozllecegini belirerek, ¢oziim icin bir t¢linci tarafa
(Lahey Adalet Divani’ na) basvurulmayacagi cekincesini
koymustur.

ICSID tahkim prosediriniin baslamasinin temel
kosullarindan biri ICSID" in yargilama yetkisine onay
verilmesidir. Bu prosediri baslatmak isteyen once-
likle bu yondeki talebini Merkez'de bulunan Genel
Sekreter ‘e yazili olarak iletmelidir. Talebin bir 6rnegi
Genel Sekreterlik tarafindan karsi tarafa gonderilir.
Genel Sekreter uyusmazligin acik bir sekilde merkezin
yargilama yetkisinin disinda oldugunu disiniyorsa
talebi kaydetmekten imtina edebilir. Bu imtina halinde
taraflar sebepleri ile birlikte derhal haberdar edilirler.
Tahkim prosediiri talebin Genel Sekreter tarafindan
kaydedildigi tarihte baslamis sayilir. Bu basvuru lzer-
ine Genel Sekreter talep eden tarafa talebi aldigina dair
bir mektup gonderir ve ancak belirlenen icret 6dendikten
sonra islemlere baslanabilir. Tahkim talebinden sonra
hakem heyeti olusturulur. Heyet ya tek hakemden ya da
taraflarin lizerinde anlasacagi tek sayida hakemlerden
olusur. Uyusmazligin ¢oziiminde daha onceki herhangi
bir islemde acik¢a uzlastirici ya da hakem olarak gorev
almis bir kisi, Hakem Heyetinin Uyesi olarak atanamaz.
Hakem Heyeti olusturulduktan sonra heyet inceleme-
si asamasina gecilmektedir. Heyet yetkisi hakkinda
kendisi karar verir. Ardindan heyet oturumlari yapilir.

Prosedirin yuritilmesi icin gerekli emirleri Heyet
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vermektedir. Sulh ve talep halinde dava diisebilecegi
gibi taraflarca davaya iliskin bitiin iddia ve savunmalar
ile bunlara iliskin delillerin sunulmasi tamamlandigin-
da, prosediir kapanir. ihtilaf esastan karar ile ¢éziimle-
nir. Karara karsi miracaat yollari, temyiz ve iptal yolu
da aciktir.

c-Istanbul Tahkim Merkezi (ISTAC)

Kurumsal Tahkim’ de 6nemli bir adim atilmis olup,
istanbul Tahkim Merkezi Kanun'u ile istanbul’ da
istanbul Tahkim Merkezi kurulmustur. Uyusmazlik

¢6zlim yollarindan tahkimin faydalari dikkate alindigin-
da Ulkemizde tahkimin ve alternatif ¢cozim

kaltGrindn zayif kaldigi bir ortama istanbul Tah-
kim Merkezi’ nin kurulmasi oldukga buyiik bir katki
saglamistir. istanbul Tahkim Merkezi Kanunu ile
yabancilik unsuru tasiyanlar da dahil olmak Uzere,
taraflarin lizerinde serbestce tasarruf edebilecekleri
ve 0zel hukuk iliskisinden dodan anlasmazliklarin,
tahkim veya alternatif uyusmazlik ¢c6ziim yontemleriyle
coziilmesini saglamak lzere istanbul Tahkim Merkezi’
nin kurulmasi, teskilat ve faaliyetine iliskin esas ve
usulleri dizenlemektedir. Bu kanunun uygulanmasini
saglamak ve Kanunla kendisine verilen gorevleri yerine
getirmek lzere tlzel kisiligi haiz, 6zel hukuk hikimler-
ine tabi, idari ve mali 6zerklige sahip, istanbul Tahkim
Merkezi kurulmustur. Merkezi gorevleri sunlardir:
-Tahkim veya alternatif uyusmazlik ¢ozim yontem-
lerine iliskin yonetmelikle belirlenecek hizmetlerin
yuritilmesini saglamak,

-Yillik Gcret tarifesini hazirlamak ve verilen hizmet
bellerini tahsil etmek,

-Yillik faaliyet raporunu ve gelecek yila ait faaliyet
planini hazirlayarak Genel Kurul® un bilgisine sunmak,
-Tahkim veya alternatif uyusmazlik ¢oziim yontemleri-
yle ilgili tanitim ve yayin yapmak, bu konudaki bilimsel
calismalari tesvik etmek, desteklemek, ilgili kisi ve
kurumlarla is birligi yapmak.

Bu tahkim Merkezi’ nin kurulusunun toplumsal barisa
buylk bir katki saglayacagi siiphesizdir. Bununla
beraber bu Tahkim Merkezi’ nin islerligi daha aktif hale

getirilmelidir ve bu konuda yonlendirmeler yapilmalidir.
Bu da Mahkemeler tarafindan tahkim ve alternatif
¢ozium yollarinin daha etkin kullanilmasinin saglan-
masiyla gerceklesebilir. Bu bakimdan alternatif cozim
yollarinin aranmasinda fayda bulunmaktadir. Clinki
Turkiye" de tahkim yolu yeteri kadar tercih edilip bilin-
medigi icin Turkiye" de yarginin isleyis siireci her gegen
giin uzamaktadir. Bu bakimdan tahkime ve alternatif
¢ozum yollarina tesvik artirilmali, bireyler ve sirketler
bu konuda bilgilendirilmelidir. Ayrica Tahkim Merkezi’
nin hem ulusal hem de uluslar arasi taninirligini
artirmak gerekmektedir. Bunun saglanabilmesi icin de
Tahkim Merkezi biinyesinde Danisma Kurulu kurul-
mustur. Bu kurulun amaci hem Merkez' in tanitimi
hem de uluslar arasi tecriibelerden yararlanmaktir.
Bu kapsamda, Tahkim Merkezi biinyesinde tahkim ve
alternatif coziim yollari konusunda bilgili, tecriibeli,
istekli kisiler calistirarak, ulusal ve uluslar arasi bazda
iyi bir tanitim saglanarak islerligi artirilabilir ve bunun
sonucunda etkinlesen bu Merkez yargi siirecinde
oldukca rahatlatici, hizli ve ulusal barisi saglayici bir

sonuca gotlrecektir.

SONUG

Tidm dinyada her gecen guin sanayi, teknoloji ve kalkin-

manin artmasiyla birlikte ticari iliskiler de artmaktadir.
Bunun yani sira globallesen diinyada ulkelerin bir-
birleriyle olan iliskilerinin ve ticaretlerinin de artmasi
arada bazi uyusmazliklari da beraberinde getirme-
ktedir. Iste burada uluslar arasi ticari tahkim énem
kazanmaya baslamaktadir. Uzun sirede sonuclanan
yargi surecleri bireylerde ve sirketlerde yilginiga se-
bebiyet vererek, Mahkemelerdeki dava dosya sayisinin ve
yukinin de artmasina neden olmaktadir. Bu noktada
faydasi sakincalarindan fazla olan tahkim 6nem arz
etmektedir. Bu nedenle uyusmazliklarin ¢ozimiinde
alternatif coziimler bulununcaya kadar tahkim yolunun
tercih edilmesi toplumsal barisin saglanmasinda ve
uyusmazliklarin daha uzmanca ¢6ziimlenmesinde yarar

saglayacaktir.
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KEFALET SOZLESMESININ SEKLINE, KEFIL OLMA EHLIYETINE VE ESIN
RIZASINA ILISKIN HUKUMLERIN AVAL KURUMU ACISINDAN

DEGERLENDIRILMESI

Tirk Borglar Kanunu m.603 ile, kefalet sozlesmesinin
sekline, kefil olma ehliyetine ve esin rizasina iliskin
hikiumlerin gercek kisilerce, kisisel glivence verilmesi
amacini tasiyan ve baska ad altinda yapilan diger
sozlesmelere de uygulanacaginin kanun koyucu
tarafindan emredilmesi lizerine; sahsi teminat amaci
tasiyan, kambiyo hukukuna 6zgu bir kurum olan avalin

gecerliliginin de s6z konusu hikimler agisindan

degerlendirilmesi gerekmektedir.

AVAL VE AVALIN KEFALET
SOZLESMESI ILE ILISKISI

6102 sayili Turk Ticaret Kanunu' nu m.700-702 arasin-
da dizenleme alani bulan aval, kambiyo senetlerine
0zgl bir kavram olup, aval veren, avalist olma iradesini
ortaya koyarak kambiyo senedine konu edilen borcun
odenecegine iliskin teminat vermektedir.

Aval veren gercek kisinin kambiyo senedinden kaynak-
lanan borcun 6denecedini sahsen teminat altina almasi
ve aval kurumunun kimi yazarlarca “ticari kefalet” ,
“kambiyo kefaleti” gibi terimlerle tanimlanmasi, bu

kurumu kefalet sozlesmesine yaklastirmaktadir.

6098 sayili Turk Borglar Kanunu m.603 ile kefalet
sozlesmesinin sekline, kefil olma ehliyetine ve esin
rizasina iliskin hiikkiimlerin, gercgek kisilerce sahsi
glvence verilmesine iliskin baska ad altinda yapila-
cak sozlesmelere de uygulanacagi hikim altina
alinmistir. Kanun koyucu bu dizenleme ile kefalete
iliskin s6z konusu hikimlerin dolanilmasini dnlemeyi

amaclamaktadir.

Gercek kisi tarafindan verilen avalin, kambiyo senedin-

den kaynaklanan borcun 6denecedine dair sahsi
glivence icermesi hasebiyle, gecerlilijinde TBK m.603
geregi; kefaletin sekli, kefil olma ehliyeti ve es rizasi
icin ongorilen sartlarin aval icin de aranip aranmaya-

cagini tartismak gerekmektedir.

KEFALET SOZLESMESI VE AVAL
KURUMU ARASINDAKI BENZERLIK
VE FARKLILIKLAR

TBK m.603" iin aval agisindan degerlendirmesine
ge¢meden dnce her iki kurum arasindaki benzerlik ve
farkliliklara bakacak olursak; kambiyo senetlerine 6zgi
bir kurum olan aval ile kefalet arasinda, sahsi teminat
saglama amaci disinda bircok farklitiklar bulunmak-
tadir.

TBK m.581-vd diizenleme alani bulan kefalet so-
zlesmesi; kefilin alacakliya karsi, bor¢lunun borcunu
ifa etmemesinin sonuclarindan kisisel olarak sorumlu
olmayi Ustlendigi sozlesmedir. Kefalet sozlesmesi;
alacakli, kefil ve bor¢lu arasinda U¢ koseli hukuki sonuc

dogursa da, sézlesmenin taraflari alacakli ile kefildir.!

TTK m.700-702" de dizenleme alani bulan aval ise;
police, cek ve bonoya 6zgl bir tiir kambiyo taah-
hiduddr. Aval; police, ¢cek ve bono bedelinin kismen ya
da tamamen ddenecegdi hususunda glivence vermek ve
bu suretle tedavil kolayligi saglamak amaciyla kambiyo

senedi yahut alonj tizerine verilir.

Farklari ise;
1.Kefalet sozlesmesi, kiymetli evrak lizerine verilmesi
gereken avalin aksine, esas borca iliskin sozlesmeden

ayri olarak diizenlenebilir.

2.Aval veren, bono, police ve ¢ekin unsurlarindaki
eksiklik disinda asil borcludan kaynaklanan def’ i ve
itirazlari stiremez iken kefil, asil bor¢lunun 6demeden
aczinden kaynaklanan disindaki tim def’i ve itirazlari
ileri stirebilir ve hatta ileri sirmek zorundadir. (TBK
m.591/1)

3.Avalistin sorumlulugu miteselsildir ve bu niteligin
bertaraf edilmesi mimkiin degildir. Oysa kefalette
kural, adi kefalet olup kefil, asil borcluya gore fer’ i
nitelikte sorumludur. Kefaletin miiteselsil sorumlu ola-
bilmesi icin; ya kefalet s6zlesmesinde bu yonde hiikim
olmali ya da kefil ticari ise kefil olmalidir. (TTK m.7)
avalistin sorumlulugu miteselsildir. Ve avalistin mite-
selsil sorumlulugu bertaraf etmesi mimkin degildir.
4.Avalist, 6demede bulundugu takdirde, lehine aval
verdigi kisiye yahut bu kisiye karsi sorumlu olanlara
yonelik kiymetli evraktan kaynaklanan bagimsiz bir
ricu hakki elde eder. Kefil ise, alacakliya ifada bulun-
dugu dlcude, onun haklarina halef olur.

5.Kefalet s6zlesmesi ile kefil, feri bir bor¢ Ustlendigin-
den; altta gecerli bir borg iliskisinin varligini gerektirir.
Aval ise; bagimsiz bir

taahhit oldugundan, lehine aval verilen kisinin taah-
hidinin hikimsiz olmasi, aval taahhidind kural
olarak sakatlamaz.

6.Hamilin bir senet borclusuna karsi icra takibi yap-
masi, avalist bakimindan da zamanasiminin kesilmes-
ine neden olmaz. (TTK m.751) Kefalette ise; zamanasimi
aslil borcluya karsi kesilince, kefile karsi da kesilmis
olur (TBK m.155/2)

KEFALET VE AVALDE SEKIL

Kefalet sdzlesmesinin ne sekilde yapilacagi TBK

m.583/1" de diizenlenmistir. Sekle iliskin isbu diizen-

leme, kefalet sozlesmesinin gecerli olabilmesi icin
gerekli sartlari icermekte olup hikme gore; “kefalet
sozlesmesi, yazili sekilde yapilmadikca ve kefilin
sorumlu olacagi azami miktar ile kefalet tarihi be-
lirtilmedikce gecerli olmaz. Kefilin, sorumlu oldugu
azami miktari, kefalet tarihini ve miteselsil kefil olmasi
durumunda, bu sifatla veya bu anlama gelen herhangi
bir ifadeyle ylikimlilik altina girdigini kefalet

sozlesmesinde kendi el yazisiyla belirtmesi sarttir.”

Kanun koyucunun TBK m.583'te sayilan unsurlarin el
yazisiyla yazilmasini gecerlilik sekli olarak benimse-
mesi, beyaza imzanin yarattigi magduriyeti ortadan
kaldirmaya yonelik olmasi nedeniyle dnem tasimak-
tadir. Diizenlemenin bir diger sonucu da; kisi, okuma
yazma bilmiyorsa ya da el yazisiyla imza atamiyorsa

kefil olamayacaktir.?

Aval ise; “avalicindir” veya benzer tabirler altina imza
atmak suretiyle verilir. Kambiyo senedinin on yiziine
atilan ve muhatap veya diizenleyenin imzasi disinda
kalan her imza aval sayilir. Kimin icin verildigi belli
degilse, aval diizenleyen lehine verilmis kabul edilir.
(TTK m.701/3-4) Ancak aval senedin arka yliziine yazmak
suretiyle verilmek isteniyorsa, mutlaka aval amaciyla

atildigini belli eden ibareler de yazilmalidir.

GERCEK KISILERIN KEFIL VE
AVALIST OLMA EHLIYET]

Gercek kisilerin kefil olabilmesi i¢in tam ehliyetli ol-
malari (ergin, ayirt etme giiciine sahip, kisittanmamis)
gerekir. Bu sebeple sinirli ehliyetsizlerin (kiictik/kisitli)
kefalet sozlesmesi yapmasi veya yapilmis sozlesmeye

onay vermesi yasaktir. Yasaga ragmen yapilmis olan

'Ayan, Serkan; Kefalet Sézlesmesinde Kefilin Sorumlulugu, Ankara
2013, (Adalet Yayinevi), s.13.

2(zen, Burak; Kefalet Sézlesmesi, Ankara 2013, (Vedat Kitapcilik), s.86.
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sozlesmeler ise kesin hikimsizdir.

Bunun haricinde, 6098 sayili TBK ile eski Borglar Ka-
nunu’ ndan farkli olarak evli bir kisinin akdettigi kefalet
sozlesmesinin gecerli olabilmesi igin diger esin yazili
rizasi aranmaktadir. TBK m.584/1" e gore; “eslerden
biri mahkemece verilmis bir ayrilik karari olmadikca
veya yasal olarak ayri yasama hakki dogmadikca, ancak
digerinin yazili rizasiyla kefil olabilir; bu rizanin
sozlesmenin kurulmasindan 6nce ya da en gec kurul-
masi aninda verilmis olmasi sarttir.”

Avalde ise; sinirli ehliyetsiz bir kisi, yasal temsilcis-
inin rizasiyla aval verebilecegi gibi, yasal temsilcisi

de sinirli ehliyetsiz adina aval verebilir. Bu konuda
kefalet sozlesmesine getirildigi gibi bir yasak s6z konu-
su dedildir. Ayrica TTK" da avalistin evli olmasi halinde

esinin yazili rizasinin aranacagina iliskin bir hiikim de

mevcut degildir.

KEFALETIN SEKLINE, KEFIL OLMA
EHLIYETINE VE ESIN RIZASINA
ILISKIN HUKUMLERIN AVALE
UYGULANA BILIRLIGI

A.Kefalete iliskin sekli sartlarin aval acisindan deger-
lendirilmesi TBK m.603" e gore; kefaletin sekline iliskin
hikimler, gercek kisilerce, kisisel guvence verilmesine
iliskin olarak baska ad altinda yapilan diger sozlesmel-
ere de uygulanacagindan kefaletin sekil sartlarinin aval
icin de aranip aranmayacaginin tartisilmasi gerekmek-
tedir. Kanaatimizce kefaletin sekline iliskin hikidmlerin
avale uygulanabilirligi bulunmamaktadir.

Oncelikle hiikmii lafzi olarak yorumlayacak olursak;
aval tek tarafli bir hukuki islemdir, ancak TBK m.603’
un, kisisel glivence verilmesine iliskin diger “sozles-
meler” e uygulanacagi diizenlenmektedir. Burada

kanun koyucunun iki tarafli hukuki islemleri kastedip

kastetmedigini incelemek gerekmektedir. Hikmiin
gerekcesinde buna iliskin bir aciklama yer almamakla
beraber, “gercek kisilerce kisisel giivence verilmesine
iliskin baska ad altinda yapilan sdzlesmeler”
tanimina ornek olarak uc¢inci kisinin fiilini Ustlenme
sozlesmesi gosterilmistir. Kanun koyucu tarafindan
yaratilan isbu 6rtuli boslugun amaca uygun olarak dar

yorumlanmasi gerekmektedir.?

ikinci husus ise; avalin sekli TTK m.701" de 6zel olarak
dizenlenmistir. Avalin sekline iliskin isbu hiikiim, TBK’
nin kefaletin sekline iliskin hikimlerine gore daha

ozel niteliktedir. Bu sebeple de kefaletin sekline iliskin

sartlarin aval icin aranmasi mimkdin degildir.

B.Kefil olma ehliyetine iliskin hiikiimlerin aval igin
degerlendirilmesi TTK' nin avale iliskin hikimlerine
bakildiginda, aval olma ehliyetine iliskin bir dizenle-
menin bulunmadigr anlasilmaktadir.

Es nizasina bakacak olursak; kefalet sozlesmesi akdedilirken
kefilin esinin yazili rizasi aranmasi gereken hallerin
varliina ragmen, esten riza alinmamissa, sozlesme

kesin hikimsuzddr.

TBK m.603’ iin gerekcesinde hiikmiin amaci belirtilmis
olup isbu madde ile kefili koruyucu hikimlerin baska
ad altinda yapilan sozlesmelerle dolanilmasinin éniine
gecmek istenmistir. Doktrinde hikmuin gerekce-

si dogrultusunda olusan baskin gorus ise; kefalet

icin dizenlenen hikimlerin gercek kisilerce verilen
kefalete denk ya da daha agir sartlarda kisisel teminat
verilmesine iliskin sozlesmelere evleviyetle uygulan-

masi gerektigidir.

Kanimizca, fer” i nitelikte sorumluluk yiikleyen kefalet
sozlesmesinin gecerliligi bile esin rizasina baglanmis
iken kisiyi bagimsiz bir borg¢ altina sokan aval icin de es
rizasinin alinmasi gerekmektedir.

Yargitay 12. Hukuk Dairesi ise 6niine gelen bir

3Aksu, Raziye; Aval Kurumu, Ankara 2015, (Seckin Yayinlari), s.108-109.

uyusmazlikta; TTK hikimlerinin TBK hiikiimlerine

gore ozel nitelik tasidigina, TTK' da da avalin geger-
liliginin es rizasi kosuluna baglanmadigina, bu sebeple
kefalet sdzlesmesinin es rizasini diizenleyen 584. mad-
desinin avalde uygulanamayacagina karar vermistir.*
Kanaatimizce Yargitay' in isbu karari yerinde degildir.
Zira TTK’ da aval taahhiidiinde bulunma ehliyetine, es
rizasina iliskin hiikiim yer almamakta, bu konuda bir
bosluk bulunmaktadir. Bu durumda genel hiikiimler
barindiran TBK’ da yer alan ve emredici nitelik tasiyan
m.603 geregi aval taahhidiinin gecerliligi icin avalistin

esinin rizasinin alinmasi gerekmektedir.

Hikmiin amaci dikkate alindiginda, kefil olma ehliyeti
ve esin rizasina iliskin TBK hiikimlerinin avale uygu-
lanmasi gerekmektedir. Ancak avalin niteligi acisindan

konuyu ele aldigimizda bir takim teredditler bas gos-

termektedir. Soyle ki;

¢TBK m.603, gercek kisilerce akdedilen kisisel glivence
verilmesine iliskin s6zlesmelere, kefalet sézlesmesinin
kefil olma ehliyeti ve es rizasina iliskin hiikiimlerinin
uygulanmasi gerektigi emredici olarak diizenlenmistir.
Oysa yukarida da belirtildigi Uzere; aval tek tarafli bir

hukuki islemdir.

eAvalin teminat fonksiyonu yaninda iktisadi bir fonksi-
yonun da bulunmasi, TBK m.603" iin uygulanmasina

engeldir. Zira ticari isler, hiz ve kolaylik gerektirir.

eAile birligini korumak amaciyla getirilen esin rizasina
iliskin TBK m.584" iin, kanimizca aval icin de uygu-
lanmasi gerektigi disiinilse de; s6z konusu hiikmin

ne sekilde uygulanacagina iliskin yasal bir diizenleme

“Takibe konu cekin incelenmesinde; Tiirk Ticaret Kanunu hikimlerine
gore diizenlenmis olup, kambiyo vasfini tasidigi, borglularin aval veren
oldugu goriilmektedir. Avalist kimin icin taahht altina girmis ise tipki
onun gibi sorumludur. Tirk Ticaret Kanunu'nda taahhit altina girmek
icin esin rizasi kosulu diizenlenmemistir. Kiymetli evraklar 6102 sayili

Tirk Ticaret Kanunu’'nun 3. maddesine gore ticari is sayildiklarin-

dan, Turk Ticaret Kanunu hitkiimleri karsisinda genel hiikiim sayilan
Borglar Kanununun maddesinin somut olayda uygulama yeri yoktur. O
halde mahkemece sikayetin reddine karar vermek gerekir. (Yargitay 12.
Hukuk Dairesi, 2013/16400 E. ve 2013/25100 K. Sayi ve 04.07.2013 Tarih)
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bulunmadigdi gibi doktrinde ileri siirilmis bir ¢ozim
de mevcut degildir. Avalin esinin rizasi kambiyo senedi
Uzerine mi yoksa baska bir belgeye mi alinacaktir?
Avalin kambiyo senedi yahut alonj tzerine verilmesi
hasebiyle doktrinde bu soruya, avalin esinin izninin
kambiyo senedi yahut alonj tizerine alinmasi gerekir
seklinde cevap verilmektedir. Ancak TTK m.701/3
uyarinca, muhatabin ve dizenleyenin haricinde
policenin on yiziine atilan her imza aval serhi sayilir,
arka yuz ve alonj lzerinde yer alan imza ise, cironun
sekline iliskin TTK m.683 nedeniyle beyaz ciro sayilma
riski ile karsi karsiyadir. Es soyleyisle, es izni almaya

calisirken, yeni bir borclu yaratma riski dogmaktadir.®

Avalistin esinin rizasinin baska bir belge lzerine alin-
masi da mimkdin dedildir. Zira tedaviile ¢cikan kambiyo
senedidir, bu sebeple avalin unsurlarinin kambiyo

senedi lizerinde bulunmasi gerekmektedir.

SONUG

Kanun koyucu TBK m.603 ile alacaklilarin kefili koruyu-
cu hilkimleri dolanmalarini dnlemeyi amacglamistir.
Fakat kefalete iliskin hiikimlerin gercek kisilerce
kisisel glivence verilmesine iliskin sozlesmelere
uygulanmasi, bu tip hukuki islemlerin yapisina uymayan
sekil ve ehliyet kosullari ortaya ¢ikarmistir. Avalin
sekline iliskin TTK m.701" de 6zel diizenleme bulun-
dugundan, kefalet sozlesmesinin sekline hikimler
aval i¢in uygulanmayacaktir. Ancak es rizasi hususunda
hem TTK’ da 6zel dizenleme bulunmamasi hem de
hikmin amaci birlikte degerlendirildiginde, avalistin
esinin rizasinin alinmasi gerekmektedir. Avalistin
esinin rizasinin ne sekilde alinacagi konusunda ise aval
kurumunun yapisindan, hukuki niteliginden kaynakla-
nan sorunlar bulunmaktadir. Bu nedenle TBK m.603
in yeniden kaleme alinmasi ve kisisel glivence vermek
amaciyla yapilan hukuki islemlere iliskin her bir isle-
min hukuki niteligine uygun diizenlemeler getirilmesi

kacinilmazdir.

5Aksu, s.110.
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